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1. COMENTARIOS GENERALES Y DE CONTEXTO

Recientemente, el Tribunal Constitucional ha dictado dos interesantes sentencias
relativas a medidas de conciliacién que afectan a la jornada y al horario, la STC
119/2021, de 31 mayo y la 153/2021, de 13 septiembre. La primera de ellas debe ca-
lificarse como mds tdpica, pero la segunda tiene un importante valor doctrinal. Cu-
riosamente, como ya pasé en el binomio de las de hace diez afios, la 24/2011, de 14
marzo, y la 26/2011, de 11 abril, la segunda estd destinada a guiar mds la futura doc-
trina constitucional y a buen seguro la primera pasard mds inadvertida. Lo cual re-
sultard doblemente curioso si se anade el dato de que, en la 153/2021, el Tribunal
deniega el amparo, al revés que en la 119/2021, de 31 mayo. No quiere decirse que
ésta merezca mayores criticas, ni que, en términos generales, resulte desafortunada.
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Muy al contrario, se sitGa en una linea interpretativa que comienza con la muy cono-
cida STC 3/2007, de 15 enero y expresa una jurisprudencia consistente con la tradi-
cional del Tribunal Constitucional. Mds bien, el contraste se expresa para poner en
valor la 153/2011, la cual, a diferencia de la inmensa mayoria de sus pronunciamien-
tos contempordneos, formula una doctrina muy sélidamente elaborada y con valor
auténomo, que seguramente serd objeto de consideracién individual como un hito
jurisprudencial de cierto relieve.

La STC 119/2021 tenia como trasfondo féctico, sin perjuicio de las circunstan-
cias afiadidas que mds adelante habrd que anadir, la reduccién de jornada que habia
solicitado una trabajadora por dos horas al dia para la atencién de su hija menor de
doce afos. Mds adelante, a peticidn suya, fue exonerada de realizar guardias corres-
pondientes a fines de semana y festivos, pero con posterioridad fue notificada de que
quedaba sometida a una jornada irregular que implicaba prestacién de servicios du-
rante una hora y media los sdbados cuando asi fuera requerida para ello. Frente a esta
tltima decisién, la trabajadora interpuso demanda judicial frente a su empleadora.
La sentencia de instancia, de signo desestimatorio, dio lugar a un incidente de nuli-
dad, asimismo desestimado por el Juzgado de lo Social.

Por su parte, la STC 153/2021 aludia a una enfermera que prestaba servicios en
la unidad de cuidados intensivos pedidtrica, la cual habia solicitado y obtenido de su
empleadora una reduccién de jornada, que quedaba en el 65 por 100 de la anterior o,
lo que era lo mismo, en 1092 horas anuales. Desde entonces, por asignacién del hos-
pital, pasé a desempenar servicios de lunes a viernes de 15 a 19:00 h. en los servicios
de preadmisién, aunque martes y miércoles asimismo en consultas externas de aler-
gologia, y los fines de semana, de 15:00 a 22:00 h., en la UCI pedidtrica. M4s tarde,
incrementd su jornada, con el beneplécito del hospital, hasta el 78,57 de la completa,
pero sin alterar el horario de fin de semana. En esta situacién planteé demanda de
vulneracién de derechos fundamentales, imputdndole a la empresa, entre otras cues-
tiones, un trato discriminatorio e instando que se la repusiera en las condiciones fun-
cionales existentes antes de la reduccion de jornada.

Puede colegirse que en ninguno de los dos casos se plantea un problema de de-
negacién de reduccién de jornada, aunque en ambos el sustrato fictico se refiere a
la situacién de sendas trabajadoras durante el disfrute de la misma. En una, el pro-
blema era de un horario irregular que se le impone a la demandante en amparo y que
le obliga a trabajar esporddicamente los sébados. En la otra, se referfa a un cambio
de funciones que, a juicio de la trabajadora afectada, redundaba negativamente en su
profesionalidad y se habia producido sin justificacién alguna.

Ambas dejan algunos cabos sueltos y suscitan ciertos flancos de critica, por mds
que, en términos generales, resulte sumamente dificil expresar una critica general a
cualquiera de ellas. Eso si, sugieren ciertos comentarios desfavorables no solo a la
doctrina que desarrollan, sino tambien a la de la cual parten, que acaso mereceria

Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021) 167-185 e-ISSN: 2660-4884
https://dx.doi.org/10.12795/TPDM.2021.i4.09



Reduccién de jornada: a vueltas con la discriminacién sexista. .. 169

revisarse a la vista de la mds moderna normativa de la UE, que por cierto es objeto de
oportuna cita en la STC 153/2021. Pero, en términos generales, el comentario que
debe formularse es positivo, pues mantienen y desarrollan una jurisprudencia razo-
nable, suficientemente garantista del derecho a la no discriminacién y adecuada en el
contexto social en el que tiene que ser aplicada.

Como primera aproximacion a la doctrina de la que parten, conviene recordar,
como se evoca en ambas, que se incluye en el vasto concepto de la discriminacion
indirecta por razén de sexo. Los dos pronunciamientos recrean, con una extension
que incluso podria calificarse como excesiva, la doctrina general acerca del principio
de igualdad y la no discriminacién por razén de sexo. Con todo, y por lo que a este
comentario interesa, el Tribunal destaca que la denegacion del ejercicio de los dere-
chos a la conciliacion de la vida familiar y laboral, o las consecuencias desfavorables
a causa del ejercicio de los mismos, constituyen un vector importante de la referida
discriminacién indirecta por razén de sexo. Dicho en términos sencillos, tales dene-
gacién o consecuencias desfavorables perjudican a las personas que las sufren que, de
forma abrumadoramente mayoritaria, son mujeres trabajadoras.

Como consecuencia de que este tipo de medidas o de decisiones se puedan con-
siderar discriminaciones indirectas por razon de sexo, incumbird a la empresa justifi-
carlas, atendiendo a los conocidos criterios de la necesidad y de la proporcionalidad.
A cuyo efecto —y este es el elemento central de debate— el érgano judicial que conozca
de la impugnacién que haya interpuesto la persona trabajadora deberd considerar la
decisién de la empresa desde la perspectiva de la discriminacion por razén de sexo.
O, por expresar la idea con mayor precision, habrd que ponderar las consecuencias
de la misma sobre el mantenimiento del empleo y la carrera profesional de la traba-
jadora que se haya acogido o haya solicitado acogerse a una medida de conciliacién
de la vida familiar y laboral.

Por lo tanto, se trata de una perspectiva diferente y casi antitética de la que acoge
la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliaciéon de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores y que ha estado
muy presente en la doctrina reciente del TJUE, en particular a partir del asunto Roca
Alvarez': el cuidado de la familia como corresponsabilidad entre, en su caso, ambos
progenitores y la igualdad de derechos y de obligaciones entre hombres y mujeres en
cuanto a la crianza y al cuidado. Esta perspectiva aparece muy cuidadosamente des-
crita, en particular en la STC 153/2021. Con todo, una y otra no son incompati-
bles. Bien al contrario, la descrita en el pdrrafo anterior, y centro del debate de las dos
sentencias objeto de este comentario, presupone la existencia de unos estereotipos
sociales muy marcados y una atribucién de las responsabilidades referidas a las mu-
jeres. Ciertamente, tales unos y otra han sido muy poderosos en el pasado, remoto y

1. Asunto C-104/09, Sentencia de 30 septiembre 2010.
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reciente y perviven en la actualidad, como se encarga de manifestar, con datos irre-
batibles, el TC en la propia sentencia de 13 septiembre 2021. Lo cual plantea —y ahi
estd el corazdn de la doctrina que reiteran y en la que profundizan los dos pronuncia-
mientos— la necesidad de que se valoren los efectos que, en particular en las trabaja-
doras, pero también en los trabajadores, produce la solicitud o el disfrute de derechos
de conciliacién de la vida familiar y laboral. Sobre este tltimo punto, habrd que for-
mular alguna reflexién final, porque las consecuencias de la denegacién de permisos
o adaptaciones de jornada o del tratamiento perjudicial hacia varones que se han aco-
gido a tales derechos no han sido suficientemente aquilatadas por el TC, mds alld de
lo expresado en la STC 26/2011, un pronunciamiento discutible desde varios pun-
tos de vista.

Ahora bien, y aqui reside la primera critica que debe formularse en este comen-
tario, debe repudiarse que el TC se empecine en utilizar la expresién “derechos aso-
ciados a la maternidad” para hacer referencia a todas aquellas instituciones al servicio
de la crianza y al cuidado de la familia que, aunque son reconocidos indistintamente

“al hombre y a la mujer con el objeto de estimular cambios en la cultura familiar y pro-
mover el reparto de responsabilidades, sirven principalmente para compensar las dificul-
tades y desventajas que agravan la posicién de la mujer trabajadora”.

Esta cita, que la STC 119/2021 recoge de sentencias anteriores, es un verdadero
dislate. Primeramente, porque el reconocimiento indistinto no sirve en absoluto para
estimular cambios en la cultura familiar. Los mds de veinte afios de vigencia de la Ley
39/1999, de 5 noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y labo-
ral de las personas trabajadoras, asi lo han puesto de manifiesto. Criticas al margen
de esta ley, la experiencia tozuda pone de manifiesto que el reconocimiento a ambos
progenitores de derechos parentales no hace sino reforzar los convencionalismos so-
ciales y, si algtin cambio propicia, se produciria a velocidades geoldgicas. Solo los de-
rechos intransferibles pueden aportar algo més en el objetivo de transformacién de
dichos roles sociales, como refleja de forma inequivoca la Directiva (UE) 2019/1158.

En segundo lugar, la cita reproducida manifiesta una especie de asuncién y con-
formismo con el status quo, cuando se reconoce que el fin principal de las medidas
de conciliacién de la vida familiar y laboral consiste en compensar dificultades y des-
ventajas por las que atraviesan las mujeres trabajadoras. Es decir, no se destinan so-
bre todo a que ambos progenitores, o a que los trabajadores de uno y otro sexo, sean
igualmente responsables, sino a que las mujeres puedan sobrellevar sus desventajas.
En realidad, el TC, al reiterar esta doctrina, se mantiene en la perspectiva de los de-
rechos de conciliacién tan manida y presente en la Estrategia Europea de Empleo,
de conformidad con la cual sirve al fin de hacer mds ficil de compaginar la doble
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jornada femenina y, en consecuencia, al objetivo de incrementar la tasa de ocupa-
cién de las mujeres.

Mis alld de lo cual, la expresién “derechos asociados a la maternidad” apela a un
problema de deslinde que, por desgracia, estd lejos de clarificarse, también en el con-
texto de la UE. Me refiero a la diferencia entre la maternidad y la crianza de hijos, a
los efectos de que puedan atribuirse derechos exclusivamente a las mujeres. La deli-
mitacién de derechos de maternidad —o de paternidad—y de conciliacién ha sido un
largo e inacabado proceso, que ha cristalizado en la difusa diferencia que expresa la
Directiva (UE) 2019/1158 entre ausencias “con ocasién del nacimiento de un hijo”
y ausencias “por motivo del nacimiento o la adopcién de un hijo”. Las primeras pue-
den ser de exclusivo disfrute femenino, como derechos derivados de la condicién de
madre bioldgica, en tanto que en las segundas no puede haber diferencia entre hom-
bres y mujeres, sino equiparacién de posicién juridica y fomento de la corresponsa-
bilidad. Es decir, no debe sugerirse que en las segundas pueda haber una especial y
favorable posicidon femenina hacia su disfrute, por més que las estadisticas, de modo
muy rotundo, evidencian el escasisimo acogimiento de los varones a ellas.

Como decia, la jurisprudencia del TJUE ha sido, por desgracia, especialmente
condescendiente con admitir que ciertas prolongaciones de los derechos de materni-
dad, reconocidas por normas legales o por convenios colectivos, pueden licitamente
estar reservadas a las mujeres trabajadoras. Cuando hace no muchos meses parecia en
trance de superacién la tradicional y tradicionalista doctrina del Asunto Hofmann?,
recientemente se ha dictado la sentencia de 18 noviembre 2020, la cual, pese a las
oraciones subordinadas concesivas que introduce en su fallo, admite con mucha fle-
xibilidad que se reconozcan a través de convenio colectivo licencias del trabajo su-
plementarias al permiso de maternidad y de las cuales puedan ser exclusivamente
beneficiarias las trabajadoras®.

2. Asunto 184/83, Sentencia de 12 julio 1984.

3. Asunto C-463/19, Syndicat CFTC du personnel de la Caisse primaire d assurance maladie de la Moselle.

4. “Los articulos 14 y 28 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacidn, en relacion con la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia (Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/
CEE), deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a la disposicién de un convenio colectivo
nacional que reserva a las trabajadoras que crian a sus hijos ellas mismas el derecho a un permiso una
vez expirado el permiso legal de maternidad, siempre que ese permiso adicional tenga por objeto la pro-
teccidn de las trabajadoras tanto en relacién con las consecuencias del embarazo como en relacién con
su maternidad, lo que corresponde verificar al tribunal remitente teniendo en cuenta, en particular, las
condiciones del derecho al permiso, sus modalidades de disfrute y su duracién y la proteccién legal aso-
ciada al perfodo de permiso”.
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Este es el contexto en el que resulta merecedora de critica la locucién “derechos
asociados a la maternidad”. Debe insistirse en que no es obra de ninguna de las dos
sentencias que son objeto directo de este comentario. Sin embargo, hay doctrinas clé-
sicas con las que convendria romper amarras y esta es una de ellas. Los derechos de
crianza de los hijos deben no asociarse, sino disociarse claramente de la maternidad.
Cuestién distinta es que, como va a abundarse en las pdginas que siguen, su denega-
cién o un trato perjudicial hacia las trabajadoras que se acogen a ellos constituya una
discriminacién indirecta por razén de sexo, derivada de la evidente feminizacién en
su ejercicio, la cual deberfa corregirse a través de objetivos mensurables en el corto,
en el medio y en el largo plazo.

2. LapocrriNna DE LA STC 119/2021

Se prescinde ahora, por lo que respecta a la fundamentacién juridica de la sentencia,
de comentar los argumentos que utiliza para desestimar que se haya producido una
violacién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Ahora bien, de entre
ellos conviene, aunque solo sea a los efectos de mera cita, expresar que no tuvo rele-
vancia alguna que el 6rgano judicial de instancia considerarse que la modalidad pro-
cesal adecuada hubiera sido la de modificacién sustancial de condiciones de trabajo y
no la de conciliacién de vida familiar y laboral. En efecto, teniendo en cuanta que la
sentencia entra en el fondo del asunto y considera que la decision de la empresa es-
taba justificada, no se le irrogé a la demandante indefension alguna. Lo cual, siendo
cierto desde la estricta dptica de la tutela judicial efectiva, debe matizarse, como de
hecho matiza el propio Tribunal Constitucional, cuando, ademds, estd en juego la
discriminacién —en este caso indirecta— por razén de sexo.

Después de un repaso de doctrina constitucional algo premioso, el Tribunal se
centra en el supuesto de hecho planteado. Constata que la sentencia y el auto recu-
rridos habfan estimado que concurria justificacién suficiente para la decision de la
empresa para imponer un cambo horario que implicaba la posibilidad de asignarle a
la actora una hora y media de prestacién de servicios los sébados, cuando ello fuera
preciso, a la vista de las dificultades existentes con las otras dos personas trabajadoras
que asimismo desarrollaban o habian desarrollado prestacién de servicios en sibado.
El'TC no entra en la suficiencia o insuficiencia de esta justificacién desde una pers-
pectiva de legalidad ordinaria. Pero si que expresa su competencia para valorar la de-
cision de la empresa desde la perspectiva que le es propia, de posible vulneracién de
un derecho fundamental. A cuyo efecto recuerda que, tratdndose de un derecho fun-
damental sustantivo como es el de la no discriminacién por razén de sexo, el con-
trol que le corresponde no se limita a verificar el cardcter motivado, razonable y no
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arbitrario de la resolucién judicial impugnada, sino que debe velar por una interpre-
tacién suficientemente garantista y no restrictiva del mismo.

Desde este prisma, el Tribunal concluye, de acuerdo con la postura del Minis-
terio Fiscal, que la sentencia se habia dictado teniendo exclusivamente en cuenta las
razones organizativas aducidas por la empresa para modificarle el horario a la traba-
jadora, sin tener para nada en cuenta sus circunstancias personales y familiares. So-
bre dichas causas alegadas por la empresa enseguida se vuelve. Por ahora, el TC, con
cita literal de la STC 3/2007, que considera de integra aplicacién al caso que enjui-
cia, expresa que el 6rgano judicial dicté la sentencia y el auto recurridos a partir de
consideraciones exclusivamente organizativas, “sin valorar que la trabajadora estaba
disfrutando de un derecho relacionado con la maternidad y que esa modificacion de
la jornada podia producir en la prictica unos perjuicios en su dmbito familiar y la-
boral”. Ya he dicho cudnta desaprobacién merece la expresién “derecho relacionado
con la maternidad” y a qué modelo de familia invoca. Sin embargo, no por ello deja
de ser cierto el particular perjuicio que a la trabajadora le causa la decisién de la em-
presa de hacerla trabajar mds o menos esporddicamente los sdbados.

En consecuencia, como expresa a continuacién el TC, el hecho de que el 6rgano
de la Jurisdiccién ordinaria no hubiera valorado si la medida controvertida repercu-
tia y obstaculizaba la compatibilidad de la vida familiar y laboral de la recurrente su-
pone una vulneracién de los arts. 14, 32 y 39 CE. El problema ya no consiste en
interpretar la norma desde el prisma mds favorable para la efectividad del derecho a
la no discriminacion, sino en que no se ha ponderado en absoluto el problema desde
la perspectiva del mismo. Era totalmente necesario valorar si la distribucién irregu-
lar de la jornada que implicaba que la trabajadora prestara servicios durante una hora
y media por la manana los sdbados cuando asi fuera requerida se erigfa en obstdculo
injustificado “para la permanencia en el empleo de la trabajadora y para la compati-
bilidad de su vida profesional con su vida familiar”.

A partir de tales afirmaciones, la sentencia se plantea las relaciones entre la ins-
titucién de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo con “un jdere-
cho relacionado con la maternidad!™, pero expresando que, en todo caso, el érgano
judicial debe en tales casos desarrollar un juicio de ponderacién entre los diferentes
intereses en juego, con necesaria consideracién de la dimensién constitucional del
conflicto. Pero, seguidamente, se desliza por una pendiente peligrosa, pues expresa
una serie de criterios que el érgano judicial deberia haber tenido en cuenta, en rela-
cién con las concretas circunstancias personales y familiares que concurrian en la tra-
bajadora demandante y con la organizacion del servicio de guardias en los fines de
semana en el departamento en el que ella prestaba servicios. Entre otros datos, era
necesario conocer la edad de la hija de la trabajadora, ponderar la dificultad que para

5. Los signos de admiracién, de nuevo desaprobatorios, son mios.
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ella implicaba prestar servicios los sébados, cuando no hay ni colegios ni guarderias
disponibles; en su caso, la situacién laboral del padre de la menor y, en general, la
incidencia de la obligacién de prestar servicios los sdbados en la compatibilizacion
entre ésos y el cuidado de la nifia. Desde luego, se trata, en general, de abordar el con-
flicto de derechos e intereses que siempre existe en el ejercicio de los derechos de con-
ciliacién de vida familiar y laboral, pero teniéndose en cuenta, en todo caso y como
perspectiva inexcusable, el propio derecho a la intimidad de la recurrente.

Antes de alcanzar el fallo, el Tribunal expresa una tltima argumentacién que ya
ha sido insinuada anteriormente: en la sentencia recurrida se afirmaba que la moda-
lidad procesal oportuna no era la de conciliacién de vida familiar y laboral, sino la de
modificacién de las condiciones de trabajo. Pero ahora no se trata de contemplarla
desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva, sino desde la de la discri-
minacién por razén de sexo. Claramente, la sentencia, al considerar preferible la se-
gunda de ellas, obvia la dimensidn de posible incumplimiento del art. 14 CE a través
de un perjuicio derivado del acogimiento a una reduccién de jornada por guarda le-
gal. O, por decirlo mds claramente, el art. 138 LRJS no tiene en consideracién prio-
ritaria la perspectiva de las dificultades de conciliacién de las personas trabajadoras,
como si la tiene el art. 139. El TC solo sugiere este argumento, que podria ser fcil-
mente completado: si el érgano de instancia hubiese considerado adecuado actuar
por la modalidad del art. 139, la ponderacién de los problemas especificos de la tra-
bajadora para compatibilizar el trabajo en el horario irregular correspondiente a los
sdbados irfa de suyo, de tal modo que el problema de constitucionalidad ya se habria
discutido abiertamente en la instancia. Desde esta perspectiva, una seleccién de la
modalidad procesal expresada desde la estricta legalidad ordinaria facilit que la sen-
tencia recurrida solo tomara en cuenta la perspectiva de las necesidades organizativas
de la empresa. Por supuesto que la adecuacién de una y otra es un asunto de legalidad
ordinaria, pero no que en cualquiera de ellas se contemple la perspectiva constitu-
cional. No en vano el art. 184 LR]JS remite a ambas el conocimiento de las deman-
das con contenido de tutela de derechos fundamentales que, ratione materiae, caigan
dentro de su dmbito de aplicacién.

Con todo, y resumiendo este tltimo argumento, la preferencia por la modalidad
de modificacién sustancial precipité que la sentencia y el auto objetos del recurso de
amparo analizaran la justificacion de la empresa desde la perspectiva de su suficien-
cia intrinseca y eludieran un juicio de ponderacién con el derecho fundamental del
art. 14. La consecuencia, en términos de contenido del fallo que otorga el amparo, es
obvia: quedan anuladas las resoluciones judiciales emitidas por el Juzgado de lo So-
cial n° 2 de Lugo, de modo que se retrotraen las actuaciones para que dicho 6rgano
judicial dicte resolucién “respetuosa con el derecho fundamental reconocido”. Nada
hay que criticar a este fallo, coherente y congruente con el recurso de amparo for-
mulado. Ahora bien, ante el riesgo evidente de que se repita la historia sucedida con
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la TC 3/2007 y vicisitudes subsiguientes, acaso serfa bueno que la sentencia del TC
hubiese atado un par de cabos que, desafortunadamente, han quedado algo sueltos.

3. Los caBos sueLTos DE LA STC 119/2021

Empezando por el asunto seguramente mds trivial, merece destacarse la invocacién
que el TC hace en este tipo de controversias al art. 39 CE (proteccién de la familia
y de la infancia). Es, prdcticamente, una cldusula de estilo de todas las sentencias so-
bre la materia, pero de contenido absolutamente ignoto. Sin duda, el Tribunal estd
mediatizado a causa de los derechos fundamentales invocados, de tal modo que el
principio general del art. 39 aparece siempre fuera de las razones juridicas decisi-
vas que esgrimen las sentencias. Sin embargo, estarfa bien que, aunque fuera obiter
dicta, el TC llenase de significado este llamamiento a unos principios que, en apa-
riencia, deben alinearse mds a favor de los intereses de la persona trabajadora que
de la empresa.

En segundo lugar, la impugnacién de la decisién de la empresa produce una
disyuntiva muy caracteristica entre, de un lado, un pacto de empresa, que, por lo que
interesaba al asunto litigioso, facultaba a la empleadora a organizar el trabajo de un
departamento mediante modificaciones horarias o la flexibilizacién de la jornada en
caso de que no hubiere personal suficiente para la cobertura del servicio, y, de otro,
los derechos de conciliacién de la vida personal y laboral. Es evidente que, en este
caso, la disyuntiva no es tal, porque se podria resolver aplicando el pacto de empresa
en un sentido no lesivo del derecho a la no discriminacién por razén de sexo. Sin em-
bargo, puede producirse si, como sucede en ocasiones, la norma colectiva aplicable
tercia en preferencias sobre reduccién de jornada y adaptacién del tiempo de trabajo
y;, en aplicacion de la misma, la empresa deniega la solicitud de alguna persona tra-
bajadora o la perjudica en su ejercicio. En estos casos, a buen seguro que la correcta
aplicacién de lo acordado debe constituir justificacién bastante de la decision de la
empresa, pero también es mds que probable que deba analizarse si la empresa aplicé
lo pactado en el sentido menos lesivo posible del ejercicio de los derechos de conci-
liacién de la vida familiar y laboral.

Pero, prescindiendo de estas disquisiciones, en el caso planteado la empresa tiene
que conciliar diversos intereses con dicho pacto de empresa: por una parte, estaba la
trabajadora demandante, en reduccién de jornada por guarda legal para el cuidado
de una hija menor de doce meses. Por otra, un compaiero de trabajo, que preten-
dia no seguir realizando guardias de fin de semana, pretensién que fue denegada por
la empresa. Y por otra, una companera mds, ésta si adscrita voluntariamente al servi-
cio de guardias. Pero, como quiera que no podia existir solo una persona adscrita al
servicio de guardia de laboratorio y que el propio pacto de empresa impedia que un
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trabajador realizase guardias mds de dos fines de semana consecutivos, no habfa otra
alternativa que modificar el horario de la trabajadora, a la que, por lo demds, se le
mantenia en el disfrute de su reduccién de jornada. A mayor abundamiento, la per-
sona adscrita voluntariamente al servicio habia expresado su decisién de no realizar
guardias durante fines de semana consecutivos.

Con esta perspectiva de hechos probados, la contemplacién de la decisién de la
empresa desde la perspectiva de la evitacién de discriminaciones directas o indirectas
por razén de sexo dudosamente puede aportar una solucién satisfactoria, al menos
enteramente respetuosa con el pacto de empresa, cuyos efectos vinculantes no fueron
puestos en entredicho. Por supuesto, podria plantearse la hipdtesis de que la empresa
operase una movilidad funcional de una persona adscrita a otro departamento y que
perteneciese al mismo grupo profesional, pero esta cuestién en todo momento per-
manecid ajena a los términos del debate planteado.

Quiere decirse con esta reflexién que el otorgamiento del amparo no producira,
al menos de una forma evidente, una satisfaccion de la pretension procesal de la de-
mandante. Si que es verdad que la nulidad de la sentencia y del auto producen que
el asunto retorne al érgano de instancia, que puede actuar con cognicion plena e in-
cluso introducir elementos ficticos nuevos a través de diligencias finales. Es mds, asi
deberia conducirse para respetar, en un sentido material, el derecho a la no discrimi-
nacién por razén de sexo. Pero hubiera sido muy necesario y provechoso que la sen-
tencia del TC entrase en esa dialéctica y orientase la labor interpretativa y aplicativa
del Juzgado de lo Social. Porque, en caso contrario, es harto probable que la estima-
cién del recurso de amparo no tenga sino efectos retdricos y venga seguida de una
nueva sentencia desestimatoria por parte del Juzgado de lo Social.

En tercer lugar, una dialéctica diferente se produce entre el art. 41 y el art. 37.6,
también en una relacién hipotética con el art. 34.8, todos ellos del ET. En este caso,
se discute una decisién unilateral introducida por la empresa que puede ampararse
en el art. 41 ET, entendiendo que la posibilidad de imponer un trabajo en sdbado
cuando ello fuera necesario implica una modificacién sustancial del horario. La cues-
tién que se plantea versa sobre la posibilidad de introducir modificaciones de jornada
u horario, o del régimen de trabajo a turnos, que afecten precisamente a personas que
estdn disfrutando de los derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral. Evi-
dentemente, la ensefianza de la STC 119/2021 es clara: tal decisién de la empresa
debe ser enjuiciada, siempre, desde una perspectiva de adecuacién a la Constitucion
y; en particular, del derecho a la no discriminacion.

Parece evidente que, en principio, la reduccién de jornada o la adaptacién del
tiempo o de la modalidad de trabajo no “anestesian” la posibilidad de la empresa de
introducir alguna de las modificaciones sustanciales referidas. Pero si que la limitan
desde esta perspectiva de toma en consideracién de los derechos fundamentales de la
persona trabajadora. Es decir, al margen de los derechos que puedan reconocerse a
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través de la negociacidn colectiva, la empresa que adopte estas decisiones en perjui-
cio de quien disfrute de tales permisos, reducciones de jornada o adaptaciones, se en-
contrard con mayores obstdculos. Lo cual, dicho sea muy de paso y bastante a pesar
de abundante doctrina judicial menor, deberia aplicarse también a las modificacio-
nes sustanciales de jornada, horario o régimen de trabajo a turnos que afecten a quien
trabaje a tiempo parcial, porque esas decisiones afectan a un colectivo claramente fe-
minizado. Incluso conviene anadir que tales modificaciones pueden ser lesivas de la
dignidad de las personas afectadas, a los efectos que puedan proceder.

Todo lo cual se formula en unos términos sin duda abstractos, pero para poner
de manifiesto que la sentencia podia y deberfa haber planteado alguna reflexién sobre
esta dialéctica entre derechos de conciliacién y modificaciones sustanciales.

En cuarto y dltimo lugar, una cuestién adicional que el TC deja en la penumbra,
desaprovechando una ocasién inmejorable para pronunciarse sobre ella, se refiere al
grado de indagacién que los Juzgados de lo Social debe realizar acerca de cuestio-
nes atinentes a la vida privada de la persona demandante y de su ntcleo familiar més
préximo. Ya se han descrito anteriormente los términos del problema, pero es preciso
afadir ahora un comentario mds prospectivo. Sin duda, en el proceso del art. 139
LRJS estd insita la necesidad de que la parte demandante sostenga, con argumentos
relativos a su vida privada, las propuestas y alternativas para la concrecion de los de-
rechos de conciliacion. Este soporte serd necesario, al menos, para que el érgano ju-
dicial pueda ponderar los derechos e intereses en juego. Ahora bien, es importante
tener en cuenta la perspectiva de que también estd en juego el derecho a la intimidad
de la persona trabajadora, como valor que no puede desdefarse. Por consiguiente,
debe ser ella quien disponga de la informacién y decida qué parte de su vida privada
quiere revelar a los efectos de dicho juicio de ponderacién. Dicho en negativo, serdn
totalmente impertinentes e inapropiadas las posturas del juez o de la jueza de tipo in-
quisitivo, que pueden traducirse en preguntas invasivas de la vida privada o en dili-
gencias finales lesivas del derecho a la intimidad. La parte demandante circunscribe
los términos del debate, sin que parezca legitimo y respetuoso con sus derechos fun-
damentales alterarlo introduciendo datos no aportados por ella o incluso variando el
contenido de la demanda®.

Este punto de vista, que se expresa y se postula desde una perspectiva estric-
tamente académica, podria haber sido confirmado, desmentido o matizado por
el Tribunal Constitucional en su sentencia 119/2021. Que no lo haya hecho, se-
guramente porque el ponente ha considerado que no era necesario, le resta valor
doctrinal. En realidad, este asunto ya aparecia, algo mds desarrollado, pero sin su-
ficiente concrecién, en la STC 26/2001, de modo que el TC ha dejado pasar una

6. Con mds extension, cuidada argumentacion y conclusiones que comparto {ntegramente, Casas
Baamonde 2018, 1065 ss., en particular 1074-1077.
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inmejorable ocasién para profundizar en un conflicto de derechos ciertamente im-
portante. De modo que, con el cimulo de cabos sueltos que queda descrito, se con-
firma la solo relativa importancia de una sentencia, que debe considerarse correcta
en su fundamentacién y en su fallo, pero escasamente innovadora y poco trascen-
dente en términos de jurisprudencia.

4. LapoctriNna DE LA STC 153/2021

Eludiendo el comentario relativo a los dbices de procebilidad y entrando directa-
mente en la violacién de los derechos a la igualdad y a la no discriminacién, la
sentencia discurre por una senda argumental paralela a la anterior, con el mismo em-
pecinamiento en reiterar la doctrina de los “derechos asociados a la maternidad” que
ya ha sido objeto de la oportuna critica. Eso si, con algo més de detalle que la ante-
rior, alude a la doctrina del TEDH, en particular a la sentencia dictada en Gran Sala
Konstantin Markin c. Rusia (2012)’, aunque se trata de una cita meramente retérica,
pues nada anade al asunto planteado, mds alld de reconocer que los permisos paren-
tales se incluyen en el 4mbito de aplicacién del derecho a la vida privada del art. 8 de
la Convencién de 1950, aunque dicho precepto no presupone su existencia ni mu-
cho menos que deban ser protegidos econémicamente. Ello no obstante, reconoce
sin ambages que hombres y mujeres estdn en situacién andloga en cuanto a su dis-
frute, en contraste con los derechos ligados a la maternidad. Describe extensamente
la evolucidn de las convicciones sociales en esta materia y concluye que no es justifi-
cable que los hombres queden excluidos de los permisos parentales. Otro tanto de-
berfa expresarse, mutatis mutandis, del mucho més conocido asunto Roca Alvarez, al
igual de la referencia a la Directiva 2019/1158/CE, de la cual, en todo caso, seria per-
tinente la cita de su art. 115,

En su aproximacién progresiva al objeto del recurso de amparo, la sentencia
evoca la STC 3/2007, en relacién con las SSTC 233/2007, 26/2011 y 149/2017 y
el cuerpo de doctrina del propio Tribunal acerca de la discriminacién indirecta. So-
bre aquéllas, recuerda la necesidad de ponderacién de las circunstancias ficticas con-
currentes en cada caso, para valorar la dimensién constitucional de la controversia
relativa al ejercicio de derechos de conciliacién en relacién con los problemas orga-
nizativos de las empresas que desencadenan restricciones al disfrute o consecuencias

7. Recurso n° 30078/06.

8. “Discriminacién.- Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para prohibir que
los trabajadores reciban un trato menos favorable por haber solicitado o disfrutado uno de los permisos
contemplados en los articulos 4, 5y 6, o el tiempo de ausencia del trabajo previsto en el articulo 7, o
por haber ejercido los derechos previstos en el articulo 9”. Una critica a la aproximacién a esta materia
por parte de la Directiva, por demasiado meliflua, en Cabeza Pereiro 2020, 41 ss., en particular 76 ss.
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desfavorables derivadas de su ejercicio. Y de nuevo cita, sin un desarrollo argumen-
tativo de las consecuencias a que hubiera lugar, el principio general de proteccién de
la familia del art. 39 CE.

A partir de este acervo, la sentencia se plantea directamente el problema del cambio
de funciones de la demandante, apartada del servicio de urgencias pedidtricas, a excep-
cién de la jornada de los sédbados. Lo hace desde una doble perspectiva: la vulneracion
del derecho a la igualdad desde el prisma de un tercero de comparacidn, consistente en
una companera de trabajo a la que si se le mantuvo en la UCI pedidtrica pese a disfru-
tar de una reduccién de jornada; y la existencia de una discriminacion indirecta deri-
vada del ejercicio de un derecho de conciliacién de la vida familiar y laboral.

Desde la primera perspectiva, la sentencia constata que la otra enfermera con re-
duccién de jornada mantuvo sus funciones porque Gnicamente reducia su jornada
una hora, de modo que su ausencia pudo ser cubierta por otra compafera del turno
de manana sin que se hiciese preciso desdoblar turnos. En contraste, la reduccién de
jornada de la demandante afectaba a una hora y media del turno de tarde, al final de
la jornada y que quedaba sin cubrir. Da por buena esta justificacién, afiadiendo que,
en relacion con esa enfermera de comparacidn, la demanda no habia alegado motivo
alguno de discriminacién de los proscritos en el art. 14 CE.

Desde la segunda, el Tribunal repasa las posiciones de las partes y del Ministe-
rio Fiscal. Parte de su propia doctrina, relativa a la posicién de desigualdad que su-
fren las mujeres, que se traduce, entre otros aspectos, en una menor incorporacion
al mercado de trabajo y en una mayor dificultad para conciliar su vida familiar y su
actividad profesional. Para sustentar tal afirmacidn, apela a datos del 2018 del Insti-
tuto Nacional de Estadistica conforme a los cuales mds del doble de mujeres se aco-
gieron a reducciones de jornada por guarda legal que hombres, a pesar de que la tasa
de empleo masculina es sensiblemente mds elevada que la femenina. Ha habido, eso
si, un ligero avance en relacién con la situacién que existia cuando se dicté la STC
3/2007, pero no significativamente diferente. Por consiguiente, los menoscabos en el
disfrute de la institucién del art. 37.6 ET perjudican fundamentalmente a las muje-
res, de modo que se produce una discriminacién indirecta por razén de sexo cuando
se restringe el acceso a la misma o se causan perjuicios derivados de su disfrute, ex-
cepto que exista una justificacién objetiva ajena a dicha discriminacidn.

Ahora bien, el Tribunal entiende que el caso que se le plantea no puede en-
cuadrarse en dicha doctrina. Primeramente, porque pone en tela de juicio que la
decisién de la empresa de asignar a la recurrente a un servicio distinto de la UCI pe-
didtrica constituya un trato peyorativo o un menoscabo o quebranto de sus derechos
o legitimas expectativas econdémicas o profesionales. El perjuicio real y efectivo ha-
bia sido negado por las resoluciones judiciales cuestionadas en amparo, de instan-
cia y suplicacién, pues la trabajadora mantuvo el desarrollo de funciones propias de
su grupo profesional e incluso quedé claro que podria volver a la UCI pedidtrica al
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retornar a la prestacion de servicios a jornada completa y acceder entretanto a los cur-
sos de formacién. En tales condiciones, el TC concuerda con las sentencias recurri-
das en que no se habia acreditado una degradacion profesional o un obsticulo a su
carrera profesional.

Con este aserto, el recurso de amparo estaba ya destinado a ser desestimado. Lo
que a continuacion expresa la sentencia es a efectos exclusivamente dialécticos, acep-
tando solo a los mismos que se hubiera producido un perjuicio. Con esta finalidad, se
introduce en el dmbito de la justificacién esgrimida por la empleadora, expresando,
con buen criterio, que, dado que se postulaba la causacién de una discriminacién in-
directa, era factible justificar el impacto adverso en una finalidad legitima, si los me-
dios utilizados por la empresa fueran proporcionados, adecuados y necesarios para la
consecucién de aquélla.

A partir de ese sustento doctrinal, la sentencia parafrasea los motivos esgrimi-
dos por la empresa: la UCI pedidtrica se caracteriza por una continuidad asisten-
cial alta, visto el tipo de servicio de que se trata y el rango de edad de los pacientes
que ingresan en ella. De modo que, para garantizar la debida atencién individuali-
zada al paciente y reducir el riesgo de errores, conviene la asignacién de una persona
de enfermeria por turno. Como soporte de esta tesis, se apela a normativa reglamen-
taria autonémica y a documentos informativos del Ministerio de Sanidad. En este
contexto, es necesario que las personas de enfermerfa en situacién de reduccién de
jornada, cualquiera que sea su sexo, sean reubicadas en otros servicios hasta que re-
tornen a la jornada ordinaria. Tal bateria argumental, asumida por las sentencias re-
curridas en amparo, es asimismo aceptada por la sentencia que resuelve el recurso de
amparo, que enfatiza que desdoblar el turno de tarde para cubrirlo con otra persona
titulada en enfermeria contradirfa el criterio seguido por el hospital para el buen fun-
cionamiento de la UCI pedidtrica, que se utilizaba en seguimiento de las recomenda-
ciones del Ministerio de Sanidad. Consecuentemente, el TC concluye que la medida
adoptada en relacién con la recurrente en amparo respondié a una finalidad legitima
y que fue necesaria y adecuada.

Anadiéndose a esta justificacién, el TC reconoce que los 6rganos judiciales de
instancia y suplicacién ponderaron adecuadamente la dimensién constitucional de la
controversia, desde la perspectiva de los arts. 14 y 39 CE. Pone de relieve que la tra-
bajadora obtuvo la reduccién de jornada solicitada en los términos horarios pactados
con el hospital. Por lo tanto, era ocioso que se valorara judicialmente si la reducciéon
de jornada resultaba necesaria para conciliar la vida familiar y laboral, como también
lo era la hipétesis de valorar otras opciones distintas. De modo que el amparo debia
correr suerte desestimatoria. Por supuesto, tampoco cabia apelar a una discrimina-
cién por cualquier otra condicién personal o social, tal como las circunstancias fami-
liares de la recurrente.
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5. UNA SENTENCIA CORRECTA, AUNQUE DE DOCTRINA MATIZABLE

El esquema argumental de esta segunda sentencia es adecuado, en un proceso légico
y desde el ordenado andlisis de una supuesta discriminacion indirecta. La sentencia
pondera los intereses en juego y llega a una conclusién contraria a la pretensién de
la parte demandante. Debe destacarse, ademds, que apela a estadisticas mds o menos
actualizadas, para poner de relieve el escaso avance en términos de corresponsabili-
dad que se ha producido a lo largo de los tres tltimos lustros. En términos de apurar
los argumentos esgrimidos en el recurso para darle oportuna respuesta a todos ellos,
poco cabe criticar la fundamentacién juridica. Ahora bien, cabe formular algunas ob-
jeciones que plantea su andlisis.

La primera se refiere a la quiebra del principio de igualdad que postula la de-
mandante, en relacién con otra enfermera que, en reduccién de jornada, habia sido
mantenida en la UCI pedidtrica. La sentencia argumenta que, en ese caso, la re-
duccién de jornada era menor —una hora, frente a la hora y media disfrutada por
aquélla—y que se ubicaba al comienzo de la jornada de tarde, de manera que no era
preciso desdoblar turnos, porque dicha hora podia ser suplida mediante una compa-
fiera del turno de mafiana. Tal vez ello fuera asi, aunque el argumento, seguramente
por su sincretismo, no es del todo convincente. La diferencia cuantitativa de ambas
reducciones de jornada era pequefia —una hora frente a una hora y media diaria— y
en ambos casos quebraba el principio de asignar solo a una persona de enfermeria
por turno. Probablemente, fuera mds complejo completar el final de la jornada de
tarde mediante una persona asignada al turno de noche, pero nada se explica al res-
pecto. Evidentemente, nada de eso implicaba una discriminacién prohibida en re-
lacién con la enfermera mantenida en sus funciones, pero podia revelar que no se
habia facilitado en la medida de lo posible —como se habia hecho en otro caso— la
adecuada compatibilidad entre el trabajo y la familia sin consecuencias desfavora-
bles en el primero.

Sin embargo, esta diferencia no parece tener mucho recorrido. A fin de cuen-
tas, la concesion o denegacion secuencial de reducciones de jornada, o la diferencia
de trato entre la primera reconocida y las subsiguientes puede ser ficil de explicar y
justificar en términos organizativos. Indudablemente, la concesién de una reduccién
de jornada condiciona la de las siguientes que se soliciten dentro del mismo servicio.
No consta si la persona a la que se le mantuvo en el servicio habia solicitado la me-
dida de conciliacién antes o después que la recurrente en amparo. Pero, en cualquier
caso, es harto complicado que pueda prevalecer en este dmbito de la realidad una pre-
tension de quiebra del principio de igualdad, porque las circunstancias organizativas
son dindmicas. Aparentemente, el recurso de amparo plante6 mds bien la diferencia
de trato desde el punto de vista de la discriminacion, de tal modo que la respuesta de
la sentencia no podia ser otra que desestimarlo, al menos desde la perspectiva de la
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tercera de comparacidn, con respecto a la cual no se habia alegado ni mucho menos
probado una causa odiosa de diferenciacién.

La segunda objecién se refiere al nervio central de la argumentacién de la sen-
tencia y que constituye, a mi juicio, el elemento mds susceptible de critica. Que no
haya habido un trato peyorativo a la demandante resulta mds que discutible, aun-
que asi lo habian entendido las sentencias recurridas en amparo. Es cierto que la tra-
bajadora habia sido trasladada a otro servicio y a otras funciones congruentes con su
grupo y con su categoria profesional, que volveria integramente a la UCI pedidtrica
una vez que retornara a la jornada completa y que, entretanto, tendria acceso a las ac-
ciones formativas vinculadas a sus funciones originarias. Aun admitiendo todo ello,
es evidente que apartar durante el grueso de la jornada semanal a una persona de su
servicio de origen, en una unidad tan sensible a la evolucién del conocimiento y de
los tratamientos como es una UCI pedidtrica, tiene efectos lesivos de su carrera pro-
fesional, méxime si la reduccién de jornada se prorroga durante un largo espacio de
tiempo. El Tribunal, quizd porque se limita a hacer suyo el criterio de las sentencias
recurridas, equipara de una forma automdtica que no haya habido degradacién pro-
fesional a que no haya habido perjuicio.

Abstrayéndose del caso concreto planteado, el asunto tiene mayor enjundia doc-
trinal y, desde luego, mereceria un mayor debate académico y jurisprudencial. La
cuestion de fondo estriba en discernir, como expresan el art. 2.1 b) de la Directiva
2006/54/CE y el art. 6.2 de la LO 3/2007, de 22 marzo, en qué consiste poner “a
personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro”. Desde
luego, la expresion parece mds amplia que causar o dejar de causar una degradacion
profesional. En mi opinién, el cambio de funciones de la recurrente le ocasiona una
desventaja clara, aunque solo se trate de exigirle el desarrollo de unas tareas distin-
tas, por mds que se ajustan a sus aptitudes académicas y profesionales. Indudable-
mente, una persona que no hubiera disfrutado de la reduccién de jornada no se veria
expuesta a esta movilidad funcional. O, dicho en otros términos, una situacién cla-
ramente feminizada —acogerse a este derecho— produce una modificacién del conte-
nido de la prestacién. Que eso sea una “desventaja” parece mds que plausible, aunque
solo sea en comparacién con la trabajadora que, reduciendo su jornada en solo una
hora, mantuvo integramente su puesto en la UCI pedidtrica y no sufrié ninguna per-
turbacién en el ordinario desempefio de su trabajo.

Por lo tanto, la sentencia debié admitir la causacién de una desventaja. Cues-
tién distinta es que la medida se considerase justificada de acuerdo con los cdno-
nes hermenéuticos que, con adecuacion desde un prisma tedrico, siguié el Tribunal
Constitucional. Ahora bien, habria que afadir un dato mds en cuanto a la medida
adoptada, en relacién con la entidad de la misma. Se trata de que la trabajadora fue
mantenida en la UCI pedidtrica en el turno de los sébados y que fue cambiada de
servicio los demds dias de su jornada semanal. Es decir, habria que formular dos
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afirmaciones, aunque solo sustentadas por la descripcién de hechos que se contiene
en la sentencia: por una parte, el cambio, con ser de cierta entidad, mantuvo a la in-
teresada en funciones correspondientes a su grupo y categoria profesionales. Por otra,
que solo se le modificaron funciones en una parte, aunque sustancial, de su jornada.
Lo cual tiene importancia a los efectos del juicio de proporcionalidad y de ponde-
racién. Habria que verificar si la desventaja causada fue la minima posible, pero, en
apariencia, el centro hospitalario intent6 conciliar sus intereses con los de la trabaja-
dora, al menos desde esta perspectiva.

La sentencia argumenta con cuidado acerca de la justificacién de la medida, aun-
que en exclusiva desde la perspectiva de los problemas organizativos de la empresa.
Desde este punto de vista, los motivos aducidos y valorados por la sentencia pare-
cen consistentes. Podria aducirse, como pequena critica, que el criterio de no cubrir
el turno con otra persona titulada en enfermeria se habia obviado en el caso de la
otra persona acogida a reduccién de jornada, cuya hora de inasistencia era cubierta
por otra adscrita el turno de mafana. Probablemente, esa sustituciéon era mds com-
plicada en la tltima hora del turno de tarde, de tal modo que los motivos organizati-
vos subsistirfan en todo caso. Ahora bien, suficientemente justificada la necesidad de
completar el turno de UCI pedidtrica, el razonamiento quiebra o al menos padece en
los dos otros eslabones de la justificacién: no se valora si la medida era estrictamente
necesaria, en el sentido de no poder recurrirse a otra menos lesiva de los intereses de
la demandante, ni tampoco si el cambio de funciones se ajusté a la medida minima
imprescindible para adecuar razonablemente el interés del hospital con el de la en-
fermera en reduccién de jornada. Tal vez el cambio de funciones superaria ambos cri-
terios, pero el TC omite toda referencia a los mismos.

Y otro aspecto de mucho relieve de la fundamentacion juridica que resulta insu-
ficientemente resuelto por la sentencia, pese a que expresa grandes protestas en sen-
tido contrario, se refiere al juicio de ponderacién de los derechos fundamentales, que
estd deficientemente resuelto. E1 TC descansa en que la reduccién de jornada, en sus
aspectos horarios, fue concedida en los términos pactados entre empresa y trabaja-
dora. De modo que no era necesario valorar si la reduccién era necesaria, ni exigible
valorar esas opciones distintas. Realmente, tal forma de argumentar incurre en un
excesivo formalismo. En apariencia, y tal como se formula la demanda de amparo, la
trabajadora fue apartada del servicio de UCI pedidtrica desde que acordé con el hos-
pital la reduccién de jornada. Es decir, el tratamiento separado de ambos asuntos —la
reduccién en si misma considerada, basada en un acuerdo de voluntades, y el cambio
de funciones, decidido unilateralmente por la empresa— no responde enteramente a
la secuencia de hechos producidos. No es claro si en dicho acuerdo la trabajadora fue
notificada o no de que conllevaria un apartamiento, cuando menos parcial, de sus
funciones habituales. Pero, con todo, si que formaba pate del juicio de ponderacién
que la empresa le hubiese ofrecido a la trabajadora otras alternativas de acomodacién
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horaria. De hecho, después del reiterado apartamiento, la trabajadora solicité am-
pliar su jornada, con la expectativa de que la restituyeran, al menos con mayor exten-
sién horaria, a la UCI pedidtrica.

Es decir, la empresa, en apariencia, no dedicé suficientes esfuerzos a la acomoda-
cién de sus necesidades organizativas con las de conciliacién de la vida familiar y la-
boral de la trabajadora. Simplemente pact6 la reduccion de jornaday, a partir de ahi,
tom¢ una serie de decisiones no consensuadas con ella y que se derivaron del conte-
nido del pacto y de los problemas organizativos que le planteaba. Tal vez eso no su-
cediera exactamente asi, pero de ese modo se relata en la sentencia. Por supuesto que
era exigible que la empresa examinara otras opciones distintas, al contrario de lo que
argumenta la sentencia. Porque, en realidad, lo Gnico sustantivo que se explicita se
centra en las razones, desde luego sélidas, esgrimidas por la empresa. Pero eso no es
mids que parte del izer argumentativo —sélo el primer paso— en la justificacién de una
particular desventaja que se le irroga a alguien que demanda por discriminacién in-
directa. En realidad, si los argumentos de la STC 119/2021 se proyectan en la STC
153/2021 hay una cierta inconsistencia entre una y otra, pues, en esta tltima, la jus-
tificacién de la discriminacién indirecta se detiene en el andlisis de los problemas or-
ganizativos que la reduccién de jornada le causaba al hospital.

6. CONCLUSION

Pese a las criticas vertidas, la STC 153/2021 tiene valores innegables. Es una sen-
tencia que se esfuerza por actualizar la doctrina que expresa a la vista de la realidad
social en la que se proyecta. Tiene la virtud de subir el listén un peldafio en la exi-
gencia de justificacién de la empresa. Ademds, desde un prisma teérico, aplica con
gran adecuacion las diferencias entre la discriminacion directa y la indirecta. La argu-
mentacion que desarrolla es secuencialmente impecable, sin perjuicio de que pueda
compartirse o no la conclusién a la que llega.

Tales valoraciones al margen, las dos sentencias comentadas tienen un hilo con-
ductor comin sobre el que conviene insistir: ninguna de ellas versa sobre una dene-
gacién de una reduccién de jornada, sino que ambas se refieren a decisiones de las
empresas derivadas de sendas reducciones concedidas y acordadas entre la empresa
y la trabajadora. Por lo tanto, aluden a hipotéticas desventajas derivadas de la utili-
zacion de las medidas de conciliacién de la vida familiar y laboral. Como es razona-
ble, ninguna de las dos alude a un hipotético animus nocendi de la parte empleadora,
como es propio de asuntos en los que se valora la concurrencia o no de una discri-
minacién indirecta.

Ahora bien, a partir de esas coincidencias, la primera de ellas da por probado
el perjuicio, en tanto que la segunda concluye que no ha existido, con una visién
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restrictiva del término “desventaja” que aqui se ha criticado. Este contraste sirve para
plantear dudas sobre la entidad exigible de ésta, que seguramente deberia ser alige-
rada, al menos desde la perspectiva de la doctrina expresada en la STC 153/2011.
La STC 119/2021 considera insuficiente la justificacién de la decisién de la empresa
porque las resoluciones recurridas no habian ponderado en absoluto la dimensién de
constitucionalidad y la posible violacién del art. 14 CE, entre otros motivos a causa
de la modalidad procesal que el érgano judicial competente consider6 adecuada. Por
su parte, la segunda no llega a la misma conclusidn, entre otros motivos porque esta
posible vulneracién constituyd la cognicion central del proceso de tutela de derechos
fundamentales. Es decir, la ponderacién pudo ser acertada o desacertada, pero desde
luego se produjo. Ahora bien, se desarrollé en unos términos, a mi juicio, excesiva-
mente formales y superficiales.

Por lo demds, se han puesto de manifiesto algunos asuntos ajenos a ambas sen-
tencias. Valga este pdrrafo pendltimo para destacar uno de ellos, que quizd constituya
uno de los temas pendientes de mayor interés. Me refiero a como debe formularse
el juicio de ponderacién de derechos fundamentales cuando la persona que se acoge
a la medida de conciliacién sea un trabajador varén. En tal caso, parece claro que el
derecho fundamental es el mismo, el derecho a la no discriminacion. A lo que ha-
bria que anadir, en contra del criterio de la STC 26/2011, que el motivo odioso es
el sexo, desde una perspectiva, por utilizar la doctrina norteamericana, de discrimi-
nacién sex plus. Esto es, teniendo en cuenta que la denegacién a un hombre de tales
derechos si que redunda directamente en la consolidacién de los estereotipos socia-
les. O, poniendo de manifiesto que cualquier denegacién de permisos o adaptacio-
nes de esta indole redunda, al final, en una mayor postergacion de las mujeres en el
mercado de trabajo.

En todo caso, a buen seguro que el TC tendrd que pronunciarse més veces sobre
este tipo de asuntos. Algunas sentencias después de la inicidtica STC 3/2007, la sen-
sacién que se produce es de que es necesario un mayor desarrollo de doctrina consti-
tucional, para abordar muchos temas todavia pendientes. Desde este punto de vista,
las dos sentencias que se han analizado, con sus virtudes y sus defectos, constituyen
dos hitos de interés, seguramente la segunda en mayor medida que la primera.
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