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175/1980); de manera que se establece a partir de ella
una peculiar relacién de colaboracién entre la Adminis-
tracién concedente y el concesionario en el &mbito de
la gestion del servicio. Debe ser, por tanto, el otor-
gamiento de la concesién o su denegacién, o la falta
de solicitud —en virtud de la naturaleza de ese acto admi-
nistrativo— el punto de referencia que determine la titu-
laridad de la competencia para la inspeccién y sancion
de las emisoras clandestinas. Y hay que concluir que
todo ello corresponde a la Generalidad de Catalufia.

La misma ldgica del procedimiento para el otor-
gamiento de una concesion, gue refleja la regulacion
reglamentaria vigente, conduce a corroborar esta con-
clusion: segun el art. 12 del Decreto 175/1980, la Gene-
ralidad resolverd (apartado 1.°) sobre las solicitudes de
emisoras de frecuencia modulada y asignard provisio-
nalmente las frecuencias y potencias correspondientes
de acuerdo con el Gobierno (art. 2) y segun el previo
informe técnico del Ente Pablico Radio y Television Espa-
fiola; notificada esta adjudicacién provisional (apartado
2.° del art. 12), el interesado presentara a la Adminis-
tracion autondmica un proyecto técnico de la instalacion,
ajustandose a la frecuencia, potencia v localizacién pro-
visionalmente aprobadas; la falta de presentacion en
tiempo de este proyecto técnico comporta la automatica
caducidad de la adjudicacion provisicnal y la vacante
producida queda disponible para «una nueva concesién»
(parrafo 2.°, apartado 2.°del citado art. 12); transcurridos
dos meses, la Generalidad notificara al solicitante la apro-
bacion definitiva o la denegacién del proyecto (apar-
tado 3.°).

4. Como conclusién de cuanto precede, correspon-
den a la Generalidad de Cataluiia (art. 16 del Estatuto
y art. 149.1.27 de la Constitucion} las facultades de ins-
peccién de emisoras radiofdnicas clandestinas en ondas
métricas con modulacion de frecuencia, entendiendo por
tales aquéllas que emitan sin poseer la correspondiente
concesion administrativa, asi como la imposicion en su
caso de sanciones y la adopcion de las medidas pro-
visionales pertinentes durante la tramitacion del expe-
diente sancionador.

FALLO

_ En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPARGLA,

Ha decidido

Declarar que corresponde a la Generalidad de Cata-
luia la titularidad de la competencia controvertida y ejer-
cida a través del Oficio del Director general de Tele-
comunicaciones deil Ministerio de Transporters, Turismo
y Comunicaciones, de 31 de octubre de 19886, dirigido
al Gobernador Civil de Barcelona.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial dei
Estadon.

Dada en Madrid a veinticinco de marzo de mil nove-
cientos noventa y tres.—Miguel Rodriguez-Pifiero y Bra-
vo-Ferrer—Luis Lépez Guerra—Fernando Garcia-Mon vy
Gonzalez-Regueral —Carlos de la Vega Benayas.—Euge-
nio Diaz Eimil.—Alvaro Rodriguez Bereijo.—Vicente Gime-
no Sendra—José Gabalddn Lépez.—Rafasl de Mendiza-
bal Allende.—Julio Diego Gonzalez Campos.—Pedro Cruz
Villalon—Carles Viver Pi-Sunyer.—Firmado y rubricado.

10692 Pleno. Sentencia 109/1993, de 25 de marzo.
Cuestiéon de inconstitucionalidad
1.348/1988. En relacion con el articulo 37.4
de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Esta-
tuto de los Trabajadores. Voto particular.

El Pleno del Tribunal Constitucional compuesto por
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente;
don Luis Lépez Guerra, don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zalez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Euge-
nio Diaz Eimil, don Aivaro Rodriguez Bereijo, don Vicente
Gimeno Sendra, don José Gabalddn Lopez, don Rafael
de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzélez Cam-
pos, don Pedro Cruz Villaldn y don Carles Viver Pi-Sunyer,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente -
SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad nim. 1.348/88,
promovido por la Magistrada de Trabajo nim. 1 de Gui-
puzcoa, respecto del art. 37.4 de la Ley 8/1980, de
10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores. Han sido
partes el Abogado del Estado y el Fiscal General del
Estado, y Ponente el Magistrado don José Gabalddn
Lopez, quien expresa el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. El 27 de julio de 1988 tuvieron entrada en el
Registro de este Tribunal actuaciones referentes al plan-
teamiento de cuestidn de inconstitucionalidad respecto
del art. 37.4 de la Ley 8/1980 por la Magistratura de
Trabajo num. 1 de Guipuzcoa.

2. De las actuaciones resultan los siguientes ante-
cedentes:

a) Don Joseba Yurramendi Mendizabal formuld
demanda contra su empresa, Banco de Bilbac, intere-
sando el pago de 2.175 pesetas. Tal cantidad se le habia
descontado de los haberes correspondientes al mes de
octubre de 1987, durante el que el actor se habia ausen-
tado del puesto de trabajo para atender a la lactancia
de su hijo porgue su cényuge, al trabajar lejos del domi-
cilio familiar, no podia hacerlo dentro de los margenes
horarios previstos en el ET. La empresa autorizd las
ausencias del trabajador demandante pero practicé las
deducciones correspondientes por entender que, legal-
mente, las mismas no habian de ser retribuidas.

b) Seguida la oportuna tramitacion ante la Magis-
tratura de Trabajo nam. 1 de Guiplzcoa, se celebro el
f‘\l/]licio el 7 de abril de 1988. El 9 de abril siguiente Ia

agistratura dictd Auto en el que, tras sefalar la posible
contradiccién entre el art. 37.4 ET, y los arts. 14 y 35
C.E., acordd oir a las partes y al Ministerio fiscal sobre
ta pertinencia de! planteamiento de cuestion de incons-
titucionalidad.

¢} En sus alegaciones, el Ministerio Fiscal interesé
el planteamiento de la cuestion. Tras sefalar que la mis-
ma reudne los requisitos formales del art. 35 LOTC, advier-
te que el art. 37.4 E.T. reconoce el derecho a la reduccion
de jornada por lactancia sélo a ta mujer trabajadora.
Sin embargo, siendo posible la lactancia artificial que
puede ser atendida perfectamente por el padre cuando

" la madre del nifio no pueda ejercer el derecho reconocido

por la Ley, aquél veria limitado su derecho «e incluso
obligado a desatender obligaciones inherentes a la patria
potestad y privando de un beneficio al hijo como es
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el que unc de los progenitores realice la importante tarea
de alimentar a su prole». Ello puede afectar al derecho
del trabajador vardn a no ser discriminado en su relacion
laboral respecto del personal femenino y de los derechos
reconocidos a las trabajadoras. El art. 37.4 E.T. puede
ser, por ello, contrario a lo dispuesto en los arts. 9.2
y 35 CE.

d) Transcurrido el plazo para alegaciones, la Magis-
tratura de Trabajo dicté Auto de 2 de julio de 1988,
en el que acordaba plantear cuestién de inconstitucio-
nalidad del art. 37.4 ET. en relacidn con los arts. 9.2
y3bCE -

3. En la fundamentacién juridica de este Auto se
exponen las siguientes consideraciones:

a) Es claro que el derecho a la reduccion de la jor-
nada establecido por el art. 37.4 E.T. se atribuye sélo
a las trabajadoras. Si bien en los casos de lactancia natu-
ral es evidente que sélo la mujer podra utilizar este per-
miso para dicha finalidad, en los supuestos, por lo demas
actualmente los mas numerosos, de lactancia artificial,
con independencia de que, desde el punto de vista psi-
cologico, sea deseable que la madre la asuma, es posible
que por los motivos que sea deba delegar tal funcion.
Y en tales casos, lo mas deseable es que sea el padre
el encargado de la lactancia, y por elio que la Ley reco-
nozca el mismo derecho a ambos progenitores.

‘b) En el presente caso, dadas las particulares cir-
cunstancias del trabajo de la madre, ésta no puede dis-
frutar atimente del derecho. En consecuencia, ha de
ser el padre guien se ocupe de la lactancia «y, al no
reconocerle el Estatuto de los Trabajadores tal derecho
por su condicién de vardn, dicha Ley, en su art. 37.4,
pudiera vulnerar lo dispuesto en los arts. 9.2 y 3b C.E.n.

4. En providencia de 12 de agosto de 1992, la Sec-
cion de Vacaciones acordd admitir a tramite la presente
cuestion de inconstitucionalidad, dar traslado de las
actuaciones conforme al art. 37.2 LOTC al Congreso
de los Diputados vy la Senado, por conducto de sus Pre-
sidentes, al Gobienro de la Nacion, por conducto del
Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del Estado para
que, en plazo de quince dias, pudieran personarse en
el procedimiento y formular alegaciones, asi como publi-
car la incoacién de la cuestion en el «Boletin Oficial del
Estadon para general conocimiento.

5. En escrito registrado el 2b de agosto de 1988,
el Presidente del Senado solicitdé gue se tuviera por per-
sonada a la Camara vy por ofrecida su colaboracion a
los efectos del art. 88.1 LOTC.

6. En escrito registrado el 9 de septiembre de 1988,
el Presidente del Congreso de los Diputados comunico
que, aunque la Camara no se personaria en el proce-
dimiento ni formularia alegaciones, ponia a disposicién
del Tribunal cuantas actuaciones pudiera precisar.

7. El Abogado del Estado, en representacion del
Gobierno de la Nacion, . se opuso a la declaracion de
inconstitucionalidad del art. 37.4 ET. con base en las
siguientes alegaciones:

a) La cuestién planteada viene de una controversia
judicial de caracter laboral de signo puramente écond-
mico y de maodesta cuantia: Se discute si la repercusion
econdmica del tiempo invertido por el actor en la lac-
tancia de su hijo ha de ser soportada por éste o por
su empresa, habida cuenta de que la madre no puede
utilizar el permiso retribuido que le concede la legislacion.
La inconstitucionalidad del art. 37.4 E.T. que la Magis-
tratura parece advertir se describe en términos muy
vagos: Se afirma que, en casos como el de autos, la

Ley deberia reconocer el mismos derecho al padre. En
consecuencia, la supuesta inconstitucionalidad residiria
en la omision del legislador que sélo contempla a las
madres como beneficiarias del permiso de lactancia. Sin
embargo, seglin repetida jurisprudencia constitucional,
dla figura de la inconstitucionalidad “por omisién” sélo
aparece cuando la Constitucion establece un mandato
expreso y concreto al legislador y éste incumple lo
mandadon.

b} Ninguna de las normas constitucionales aludidas
en el Auto de planteamiento podria por ello permitir
la declaracién de inconstitucionalidad del art. 37.4 E.T.
El art. 9.2 C.E. —como se ha sefialado, por ejemplo, en
la STC 98/1985, fundamento juridico 9.°— contiene un
mandato a los poderes plblicos para que promuevan
la libertad e igualdad real y efeciva entre los individuos
y los grupos en que se integran, «pero no puede pre-
tenderse su aplicacion para obtener la declaracién de
inconstitucionalidad de una norma en la que presun-
tamente se incumple el mandato de promover la igualdad
real, pues esta igualdad no opera como un limite con-
creto en la actuacion de los poderes publicos». En con-
secuencia, aunque el art. 37.4 E.T., en atencidén a la
realidad social del tiempo presente, puede no ser la nor-
ma mas conveniente, ni ello autoriza a declararla incons-
titucional per omisién ni es el Tribunal competente para
«declarar las medidas concretas que el legislador o el
aplicador de la ley pueden o deben adoptar en cum-
plimiento del deber de promocién de la igualdad real
y efectiva que les impone el art. 9.2 C.E» {STC 8/1988,
fundamento juridico 7.°).

Por otro lado, no se alcanza facilmente a comprender
en qué medida el caso de autos puede representar una
situacion de desigualdad real que imponga indefectible-
mente una correccion precisa. No es dificil suponer que
el trabajo de los dos cényuges es indice seguro de mayo-
res posibilidades econémicas para atender al cuidado
de los hijos comunes. Ademas, la cuestién se sitha no
en el plazo de concesion o denegacidn del permiso sino
en el de quién ha de soportar sus consecuencias eco-
ndmicas. Y, jen qué medida el art. 9.2 C.E. supone que
éstas recaigan en la empresa y no sobre otro sujeto
—el Estado, la empresa de la madre o los mismos
conyuges—?

c} Por su parte, el art. 35 C.E. no se refiere en abso-
luto a la materia cuestionada. Este precepto se proyecta
sobre el deber y el derecho al trabajo, a la libre eleccion
de profesién y oficio, a la promocién en el trabajo y
a la remuneracion del mismo. De este modo, 1a inter-
diccién de la arbitrariedad que lo cierra tiene su mismo
alcance: Prohibe las discriminaciones en el derecho al
trabajo, en la promocioén en el mismo vy en la remune-
racion. No es una indtil reiteracién de lo dispuesto en
elart. 14 C.E., pues el art. 35 C.E. goza de una proyeccion
personal mas amplia al referirse a las relaciones de tra-
bajo entre los particulares. En consecuencia, es evidente
que el tratamiento distinto establecido por el art. 37.4
E.T. no incide en el dmbito material del art. 35 C.E.
La limitacion a las madres del disfrute del permiso de
lactancia no plantea un problema de retribucion del tra-
bajo —aunque en este caso concreto asume dimension
econdomica— La materia de los permisos laborales
encuentra mejor conexion con el art. 40.2 CE. O mas
exactamente, con el art. 39.3 C.E., pues el permiso no
refleja una manifestacion del derecho al descanso de
la madre sino de la protecciéon de los hijos. Esta norma
es «el auténtico parametro de la constitucionalidad del
precepto cuestionadon. En efecto, lo que el legislador
pretende es garantizar la asistencia del hijo y es desde
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esta perspectiva teleologica desde donde debe anallzar-
seelart. 374 ET.

d) De lo que se trata es de armonizar el «deber
de jornadan, inherente al contrato de trabajo, con el de
asistir a los hijos inherente a fa paternidad. El contrato
de trabajo se concreta en una prestacion de servicios
a lo largo del tiempo. El deber de estar un determinado
tiempo de trabjo encuentra dos tipos de excepciones.
En un primer grupo de excepciones, el legislador atiende
a ta dignidad del trabajador aparejando a determinados
acontecimientos (matrimonio, nacimiento de hijos, enfer-
medad de parientes préximos, ...} la suspension del deber
de trabajar. Son las licencias establecidas en el art. 37.3
E.T. En ellas, la concurrencia de la causa que las justifica
excluye un juicio negativo desde la perspectiva de la
igualdad respecto de los trabajadores no afectados. Sin
embargo, una vez ocurrida la causa, no es controlable
el empleo que de la licencia hace el trabajador: Los per-
misos del art. 37.3 E.T. «<asumen un contenido indeter-
minado en cuanto al empleo del tiempo de ausencia
al trabajo, aunque su concesion esté sometida a una
causa legal especifica». Por el contrario, el permiso de
lactancia no entra dentro de este grupo va que «repugna
al entendimiento» que la madre puede invertir el tiempo
de lactancia en cualquier otra actividad ajena, de diver-
sibn o de descanso. A diferencia de los supuestos del
art. 37.3 ET., en el art. 37.4 E.T. ei legislador ne ha
valorads e! interés del irabajador sino el prevalente de
un tercero, el nifio lactante. Se trata, por tanto, de un
permiso «para un objeto bien preciso y configurado en
bensficio exclusivo de un tercero que representa también
un interés indiscutiblemente social: La salud fisica y psi-
quica del nific en sus primeros momentos de vida».

e) Habida cuenta de esta finalidd, la norma no puede
considerarse inconstitucional. Cierto que circunscribe su
ambito de aplicacién a la mujer trabajadora, pero «no
cabe duda de que la razén determinante de la referencia
al sexo femenino se sitta en el hecho de ta maternidad».
Esta circunstancia es importante: E| propio Auto de plan-
teamiento advierte el papel preponderante de la madre
en la lactancia, incluso cuando la misma es artificial.
Pues bien, mencionadas las madres en el precepto,
podria pensarse que el mismo ha pretendido «estimular
con un beneficio excepcional la lactancia natural, cuyas
ventajas sanitarias son un hecho noctorico 0 incluso, y
esta vez atendiendo a un elemento de diferenciacién
traido a colacién por el propio auto a que, con inde-
pendencia del tipo de la lactancia, sea la madre misma
la que preste este deber alimenticio al reconocerse en
esta individualizacién unas ventajas ciertas». En defini-
tiva, aun cuando la lactancia puede ser atendida arti-
ficialimente por el padre o un tercero, esta posibilidad
no llega a equiparar ni a confundir lo que la naturaleza
separo. Existe un pues un elemento de diferenciacion
entre el padre y la madre.

f} En fin, la diferenciacion de efectos legales entre
situaciones distintas aparece wcomo algo justificado y
razonable». El padre puede también atender a la alimen-
tacon de los hijos a través del permiso genérico
del art. 37.5 E.T. La unica diferencia entre este permiso
y el del art. 37.4 ET. se encuentra en la retribucién.
En este contexto, el permiso de lactancia aparece pro-
porcionado: «Se ha querido conferir un derecho excep-
cional a las madres en los casos de lactancia, estable-
ciendo un plazo mds corto de ausencia y no estable-
ciendo ninguna reduccién proporcional del salario». Ello
favorece en realidad el acoplamiento de las relaciones
laborales al hecho de la maternidad. Puede sostenerse
asi que este desigual tratamiento de las madres responde
a las dltimas exigencias del propio art. 9.2 C.E., con-

firmandose ello por la recomendaciéon 95 de la O.L.T.
sobre proteccion a ta maternidad.

8. El Fiscal General del Estado, tras resefiar breve-
mente los antecedentes, realiza las siguientes alega-
ciones:

a) Segunelart. 37.4 E.T. sélo corresponde a la mujer
el derecho a una hora de ausencia del trabajo o, segln
su voluntad, a una reduccién de la jornada laboral en
media hora por lactancia de su hijo menor de nueve
meses. Es claro que este permiso no podria corresponder
al hombre, padre del menor, si de amamantamiento se
tratara. Pero es de recordar a este respecto que la juris-
prudencia del Tribunal Central de Trabajo dictada res-
pecto de normas anteriores similares ha entendido que
el permiso corresponde a la madre no solamente en
los supuestos de amamantamiento, sino también en los
de alimentacién artificial con productos preparados.
Indudablemente en el primer supuesto, la exclusion del
padre estaria suficientemente justificada porque su situa-
cién seria distinta a la de la madre. La cuestién, sin
embargo, no es tan clara cuando la lactancia tiene lugar
de manera artificial con productos preparados. En tales
casos, el padre puede alimentar al hijo, y no parece que
exista razdn, en priicipio, para que no se le otorgue
el mismo trato que a la mujer respecto del derecho del
art. 37.4ET,

b) Ladoctrina constitucional anterior, que ha puesto
de manifiesto que «la expresa exclusion de la discrimi-
nacién por razon del sexo halla su razén concreta ...
en la voluntad de terminar con la histérica situacion de
inferioridad en que, en la vida social y juridica, se habia
colocado a la poblacién femenina» ... (STC 128/1987,
fundamento juridico 5.°), permite alcanzar esta conclu-
sion. En efecto, desde este punto de vista, debe notarse
que la proteccion de la mujer no es, en si misma, sufi-
ciente para justificar la diferenciacion de tratamiento
{STC 81/1982). Por el contrario, no puede olvidarse que,
«partiendo de presupuestos de inferioridad fisica, o de
una mayor vocacion (u obligacién) hacia las tareas fami-
liares, diversas disposiciones han venido a establecer
diferencias de trato entre hombres y mujeres en el ambi-
to laboral, que, aunque aparentemente resulten de indole
protectora, perpetdan y reproducen, en la practica, la
posicién de inferioridad social de la poblacién» {STC
128/1987). Es mas, esta Gltima Sentencia citaba el
art. 4.1 de la Convencién Internacional de 18 de diciem-
bre de 1979, de acuerdo con el cual las medidas espe-
ciales de caracter temporal adoptadas por los Estados
para acelarar la igualdad de facto entre el hombre y
la mujer no se consideraran discriminatorias en tanto
no hayan alcanzado los objetivos de igualdad persegui-
dos, pero deberan cesar cuando desaparezcan las con-
diciones discriminatorias, lo que supone una necesidad
de revision periddica al respecto. Consideracion aplicable
al presente asunto, puesto que, si bien es cierto que
el art. 37.4 del E.T., que ahora se cuestiona pudo tener
su fundamento en la consideracién de la lactancia como
modo natural de alimentar a los hijos, cuando la pro-
teccion se extiende a los casos de alimentacion artificial,
aquel fundamento decae al ser posible que lo efectien
tanto el hombre como la muijer.

¢} Obviamente, tales argumentaciones sélo valen si
el art. 37.4 ET. se extiende a la lactancia artificial. Si
el concepto «lactancia» se limita a la natural, el precepto
no podria considerarse inconstitucional pues responderia
a una situacion peculiar de la mujer que no se da en
el hombre. En este punto, sin embargo, no puede olvi-
darse que la jurisprudencia ordinaria —a quien corres-
ponde la interpretacién de la legalidad ordinaria— ha
utilizado un concepto extensivo de lactancia. Siendo ésto
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asi, el precepto resulta discriminatorio en los casos en
que la alimentacion es artificial porque concede el dere-
cho a la mujer y no al hombre. Bien entendido que aquél
siempre ha de entenderse concedide a uno de los padres,
hombre o mujer, y no a los dos conjuntamente.

d) En consecuencia, el Fiscal General interesa que
este Tribunal dicte Sentencia declarando que el art. 37.4
del Estatuto de los Trabajadores es discriminatorio y con-
trario al art. 35.1 de la Constitucion en la interpretacion
y aplicacién a que se ha hecho referencia.

9. En providencia de 23 de marzo de 1993, se fijé
para deliberacion y fallo el dia 25 del mismo mes.

. Fundamentos juridicos

1. Plantea la Magiatratura de Trabajo ndm. 1 de
Guiplzcoa cuestidn de inconstitucionalidad del art. 37.4
del Estatuto de los Trabajadores {en adelante, ET.}, en
su redaccion original debida a la Ley 8/1980 que
establecia:

«l.as trabajadoras, por lactancia de un hijo menor
de nueve meses, tendran derecho a una hora
de ausencia al trabajo. que podran dividir en dos
fracciones. La mujer, por su voluntad, podra sus-
tituir este derecho por una reduccién de la jor-
nada normal en media hora con la misma
finalidad».

Con posterioridad al planteamiento y tramitacién de
la cuestion, el art. 37.4 E.T. ha sido modificado por el
1.5 de la Ley 3/1989, de 3 de marzo. Esta Ley amplia
el permiso por maternidad y establece medidas para
favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo;
el referido articulo contiene este inciso final:

«Este permiso podra ser disfrutado indistinta-
mente por el padre o por la madre en el caso
de que ambos trabajen.»

2. No cabe en el caso plantear dudas acerca de
la admisibilidad de la cuestién, a consecuencia de la
posterior modificacion de la norma, como en algun caso
ha ocurrido {asi ATC 438/1990). Segun hemos puesto
de manifiesto en otras ocasiones, la derogacién o modi-
ficacidn de una norma no siempre priva de sentido a
la cuestion que pone en duda su constitucionalidad (por
todas, STC 93/1988). Asi ocurre en el caso, porque
la nueva redaccion del art. 37.4 ET., da al problema
planteado sdélo una solucion pro futuro, ya que de las
disposiciones intertemporales de la Ley 3/1989 no se
deduce que la nueva regla de su art. 1.5 pueda ser apli-
cada a sttuaciones anteriores ni los limites temporales
alli establecidos permiten que el supuesto enjuiciado
quede incluido en su ambito de aplicacion. De ahi que
la primitiva redaccién del art. 37.4 E.T,, siga siendo apli-
cable en el proceso a quo y, por tanto, deba la cuestién
de inconstitucionalidad resolverse en su fondo.

3. El drgano judicial, en vista de gue el art, 37.4
E.T.. en su redaccion original, sélo otorga el derecho
al permiso de lactancia a la mujer trabajadora, entiende
que la privacion del mismo al padre sélo por su condicidn
de varén podria vulnerar lo dispuesto en los arts. 9.2
y 3b de la Constitucion (en adelante C.E.}) puesto que
es hoy posible que el padre se encargue de la nutricién
del nifio mediante lactancia artificial. Por eso se plan-
tearia un problema de igualdad de trato entre el tra-
bajador padre y la trabajadora madre de cuya resolucion
depende la que haya de darse a la pretensién de abono
de las ausencias del trabajo producidas con aquel fin,
que es lo que el interesado reclamo ante la Magistratura
de Trabajo. Consecuencia econémica que, en aquel liti-
gio, es la dnica relevante porque el recurrente se valié

de permisos o licencias ordinarias para la atencion al
lactante.

Objeta el Abogado del Estado que se trataria de una
inconstitucionalidad por omisién (el precepto no con-
templa el derecho del padre al permiso de lactancia)
la cual sdlo surge cuando exista un expreso mandato
constitucional gue el legislador incumple. Y ni
del art. 9.2 ni del 35 C.E., invocados se deduce el man-
dato de igualacién entre el padre y la madre; el primero,
por su caracter excesivamente genérico; el segundo, por-
qgue no se refiere en absoluto a la materia objeto de
la cuestion.

Delart. 9.2 de la C.E., deriva, sin duda, una habilitacion
a los poderes publicos para «promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad ... sean reales y efec-
tivas», campo de aplicacién que, en o reservado al legis-
lador, le otorga una amplia libertad de configuracién de
esas condiciones segun lo exigido para lograr aquelfa
finalidad. Y al llevarlo a cabo puede, evidentemente, par-
tir de las diferencias existentes en la realidad para esta-
blecer algun trato diferencial compensatorio de situa-
ciones desfavorables con el fin de lograr aquella efectiva
igualaciori. No puede, pues, afirmarse genéricamente
que cualquier ventaja legal otorgada a la mujer sea siem-
pre discriminatoria para el varon por el mero hecho de
no hacerle participe de la misma {como podria al con-
traric serlo para la mujer la que le impusiera una privacion
solamente por razén del sexo). Y al contrario, la jus-
tificacion de tal diferencia podria haiiarse en una situa-
cién de desventaja de la mujer que se trata de com-
pensar, en este caso, porque ello tiene lugar frente a
la relacion de trabajo; y sin perjuicio de que el legislador
pueda extender el beneficio al vardn o incluso suprimirlo
sin que ello se oponga tampoco a los preceptos cons-
titucionales invocados.

4. En el caso, estas condicicnes de hecho tienen
su origen en la necesidad de cuidados de alimentacion
periddica para un recién nacido y la finalidad igualatoria
a la que atendié la primitiva redaccién de la Ley fue
sin duda la de compensar la desfavorable situacién de
la mujer respecto de la relacion de trabajo. Asi, pues,
la disposicién favorecedora de la madre seria, en su caso,
contraria, no al art. 9.2 sino al 35.1 de la Constitucién,
que formula una expresa prohibicién de la discriminacion
por_razon de sexo en las relaciones de trabajo y las
condiciones de su prestacion {en materia retributiva lo
ha declarado la STC 145/1991, fundamento juridico
4.°). Y sin que aquf proceda entrar en la consideracién
del recelo con el que son miradas las normas protectoras
de la mujer trabajadora por las consecuencias desfa-
vorables que pueden a la postre ocasionarle en cuanto
significan a veces un «obstaculo para el acceso real de
la mujer al empleo en igualdad de condiciones con los
varones» {(STC 28/1992) porque en este caso no se
trata de «una consideracién no igual de la mujer como
trabajadoran {idem, fundamento juridico 3.°) cuanto de
una ventaja para compensar aquella situacidn general
desfavorable de la mujer en la relacién laboral.

La maternidad, y por tanto el embarazo y el parto,
son una realidad bioldgica diferencial objeto de protec-
cién, derivada directamente del art. 39.2 de la Cons-
titucién y por tanto las ventajas o excepciones que deter-
mine para la mujer no pueden considerarse discrimina-
torias para el hombre. No se trata sin embargo aqui
de los permisos de embarazo y maternidad sino de una
especial licencia para ausentarse del trabajo durante una
hora fundada en atenciones de lactancia del hijo menor
de nueve meses. Estas ausencias estarian justificadas
tratandose de la lactancia natural, porque ésta revela
también un hecho diferencial biclégico. Pero la cuestion
se plantea porque los permisos, al no prever otra cosa,
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pueden concederse igualmente en caso de lactancia arti-
ficial y el 6rgano judicial entiende que el trabajador vargn
también podria prestar ese cuidado al recién nacido.

5. Conviene insistir en que el precepto cuestionado
es una norma de la legislacion laboral y no se refiere
a la organizacién de la familia o al reparto de las res-
ponsabilidades entre el padre y la madre, sino a la regu-
lacién de las condiciones de trabajo. Por ello, el objeto
de comparacién es el trabajador padre en relacién con
la trabajadora madre a la que la Ley concede, y no a
aquél, ese particular derecho. Aunque se tomen en cuen-
ta las responsabilidades familiares y tambhién la protec-
cion del nino, la norma tiene por concreto objeto el hacer
compatible para la mujer su trabajo y el cuidado del
su hijo recien nacido.

No puede olvidarse, como antes se indica y reite-
radamente ha afirmado este Tribunal, que por pertenecer
la mujer al grupo desfavorecido, {a interdiccion de la
discriminacion implica también la adopcion de medidas

que tratan de asegurar la igualdad efectiva de trato y-

oportunidades de la mujer y del hombre (SSTC
128/1987 y 19/1989) lo cual justifica constitucional-
mente preceptos como el cuestionado, destinados a
remover obstaculos que impiden aguella real igualdad
en el trabajo «y en ia medida en que esos obstaculos
puedan ser removidos efectivamente a través de ventajas
o medidas de apoyo que aseguren esa igualdad real
de oportunidades y no puedan operar de hecho en per-
juicio de la mujer (STC 22971992, fundamento juridi-
co 2.9); su nesgo en el &mbito taboral es el de que puedan
suponer la consolidacion de una division sexista de pape-
les en las responsabilidades familiares, a to que responde
la posterior reforma del precepto de que tratamos efec-
tuado por la Ley 3/1989; mas ni aquel riesgo ni esta
reforma sirven de fundamento para la insconstituciona-
lidad planteada.

6. La justificacién de que el permiso cuestionado
se otorgase a la madre trabajadora sin mencionar al
padre ni siquiera tiene su origen en la diferencia de sexo,
pues halla un fundamento objetivo y razonable en la
peculiar incidencia que respecto de la situacion laboral
de aquélla tiene el hecho de la maternidad y la factancia.
en cuanto se trata de compensar las desventajas reales
que para la conservacion de su empleo soporta la mujer
a diferencia del hombre y gque incluso se comprueba
con datos revelados por la estadistica {tal como el nime-
ro de mujeres que se ven obligadas a dejar el trabajo
por esa circunstancia a diferencia de los varones).

Conviene al efecto recordar la doctrina sentada en
la STC 128/1987, la cual parte de que el derecho al
trabajo se reconoce indistintamente a hombres y muje-
res, la asistencia a los hijos ha de ser prestada asimismo
indistintamente y si las medidas de proteccion fundadas
en el hecho diferencial biologico de la maternidad no
ofrecen duda desde el punto de vista del principio de
igualdad, no ocurre igual respecto de las responsabi-
lidades familiares de la trabajadora madre si pueden ser
atendidas igualmente por el padre. No obstante lo cual
la propia Sentencia establece que «a efectos laborales
la diferencia enire hombres y mujeres con hijos de corta
edad no es Gnicamente de sexo» y reside en gue «existe
una innegable y mayor dificultad para la mujer con hijos
de corta edad para incorporarse al trabajo o permanecer
en él» y «en tanto esa realidad perdure, no pueden con-
siderarse discriminatorias las medidas tendentes a favo-
recer el acceso al trabajo de un grupo en situacion de
clara desigualdad social y que se traten de evitar faci-
litando el empleo de guarderias» (fundamento juri-
dico 10).

En resumen, debemos afirmar que el otorgamiento
por el precepto cuestionado a la madre sin mencion
del padre del derecho a ausentarse durante una hora
de trabajo «por lactancia de un hijo menor de nueve
meses», no vulnera el derecho del segundo a la igual-
dad en las condiciones de trabajo en relacidn con la
mujer ni, por tanto, ha de considerarse como discri-
minatorio por razén del sexo. En consecuencia, la duda
habra de resolverse declarando que en atencioén a los
motivos alegados no es inconstitucional e} art. 37.4
del Estatuto de los Trabajadores en suredaccion segun
ja Ley 8/1980.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPaROLA.

Ha decidido

Que no ha lugar a declarar la inconstitucionalidad
del art. 37.4 del Estatuto de los Trabajadores en su redac-
cion de la Ley 8/1980.

Publiquese esta Sentencia en e! «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a veinticinco de marzo de mil noven-
cientos noventa y tres.—Miguel Rodriguez-Pifiero y Bra-
voferrer, Luis Lopez Guerra, Fernando Garcia-Mon vy
Gonzalez-Regueral, Carlos de la Vega Benayas, Eugenio
Diaz Eimil, Alvaro Rodriguez Beretjo, Vicente Gimeno
Sendra, José Gabaldon Lépez, Rafael de Mendizabal
Allende, Julio Diego Gonzélez Campos, Pedro Cruz Vilia-
16n, Carles Viver Pi-Sunyer.—Firmado y rubricado. :

Voto particular discrepante que formula el Excmo. Sr.

don Vicente Gimeno Sendra a la Sentencia dictada en

la C.I. 1.348/88, al que se adhieren los Excmos. Sres.

don Fernando Garcia-Mon v Gonzalez-Regueral, don Car-
los de la Vega Benayas y don Eugenio Diaz Eimil

Es doctrina consolidada de este Tribunal la de que,
para que pueda estimarse vulnerado el principio cons-
titucional de igualdad en la Ley, se produzca la con-
currencia de estos dos requisitos: de un lado, que exista
alguna de las discriminaciones contempladas en el art.
14 C.E. y, de otro, que la situacion juridico material que
onigind dicha discriminacion carezca de justificacion
objetiva y razonable.

A nuestro parecer ambas circunstancias estan pre-
sentes en el antiguo art. 37.4 del Estatuto de los Tra-
bajadores, objeto de esta Sentencia de inconstituciona-
lidad. En efecto, en su redaccion originaria la norma tan
sélo concedia el permiso de trabajo por lactancia a «las
trabajadoras», con lo que se erigia en un motivo de dis-
ctiminacion por razén del sexo y por omision con res-
pecto a «los trabajadores», que se veian privadados del
derecho a dicho permiso de lactancia, la cual, por poder
ser artificial, posibilita que dicho permiso pueda ser ejer-
cido indistintamente, tanto por la madre. como por el
padre.

Descontado, pues, el hecho diferencial biolégico
como causa justificante de dicha discriminacion, la Sen-
tencia pretende encontrarla en «compensar las desven-
tajas reales que para la conservacion de su empleo sopor-
ta la mujer a diferencia del hombre» (fundamento juri-
dico 6.°) y aqui es en donde reside el motivo primordial
de nuestra discrepancia, porque. si bien dicha finalidad
tuitiva a lo sumo pudo encontrarse en ios remotos ori-
genes de la norma frente a la situaciéon anterior en [a
que no existia el derecho al permiso de lactancia (asf,
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en el art. 168 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944),
desde el momento en que se instaura dicho derecho
y se otorga exclusivamente a la mujer trabajadora, aque-
lla finalidad se vuelve contra elfa misma, ya que a nadie
se le oculta que, para un empresario poco escrupuloso
con el principio de igualdad, siempre le serd «mas ren-
table» contratar a hombres que a mujeres trabajadoras,
dado el incremento de los costes laborales, que, por
esta causa y por otras biolégicas (vgr.: las bajas por
maternidad}, |las mujeres siempre ocasionan.

Por esta razon, [o que en la norma impugnada aparece
formalmente como una discriminacion del vardn, mate-
rialmente se convierte en una discriminacion de la propia
mujer, ya que el precepto, al no consagrar el principio
de igualdad en el disfrute del permiso de trabajo, se
erige en un factor de alejamiento de la mujer del mercado
de trabajo, sin que contribuya a su emancipacion de
fas tareas domésticas {STC 3/1993, fundamento juri-
dico 3.°), y. por las mismas, debi6 el Pleno de este Tri-
bunal haber declarado la inconstitucionalidad de dicha
narma por violacidn del principio de igualdad (arts. 14
y 9.2 C.E)), tal como, por lo demas, no se le ha acultado
- al propio legislador, quien certeramente ya maodificd,
mediante la Ley 3/1989, el precepto en el sentido de
cohonestarfo con nuestra Constitucion.

Madrid, a veintinueve de marzo de mil novecientos
noventa y tres.—Vicente Gimeno Sendra, Fernando Gar-
- cia-Maon y Gonzéalez-Regueral, Carlos de {a Vega Benayas,
Eugenio Diaz Eimil.—Firmado y rubricado.

10693 PFPleno. Sentencia 110/1893, de 25 de marzo.
Cuestiones de inconstitucionalidad
418/1989 y 1.922/1989 {acumuladas). En
relacion con los articulos 8 v 12 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil por supuesta vulnera-
cidn de los articulos 14 y 24 de la Consti-
tucién. Votos particulares.

El Pleno del Tribunal Constitucional compuesto por
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente;
don Luis Lopez Guerra, don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zalez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Euge-
nio Diaz Eimil, don Alvaro Rodriguez Bereijo, don Vicente
Gimeno Sendra, don José Gabaldén Lopez, don Rafael
de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Cam-
pos, don Pedro Cruz Villalén y don Carles Viver Pi-Sunyer,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En las cuestiones de inconstitucionalidad noms.
419/89% 1922/89, acumuladas y promovidas, respec-
tivamente, por el Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccién nam. 1 de Caceres, la primera de ellas, y por
el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de El Ferrol,
la segunda, frente a los arts. 8 vy 12 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por supuesta vulneracion de los arts. 14
y 24 de la Constitucion. Han comparecido el Gobierno
de la Nacién, representado por el Abogado del Estado,
y el Fiscal General del Estado. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral,
quien expresa el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. ElI 8 de marzo de 1989, tuvo entrada en el Regis-
tro General de este Tribunal un Auto del entonces Juz-

gado de Primera Instancia e Instruccion ndm. 1 de Cace-
res, de fecha del dia 2 anterior. por el cual se promueve
una cuestion de inconstitucionalidad relativa al art. 8
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, L.E.C.),
que regula el procedimiento de jura de cuentas, por
entender que dicho precepto pudiera vulnerar los arts.
14 y 24, en sus dos apartados, de ila Constitucion.

En el proceso previo, el Procurador actor solicitd el
procedimiento de jura de cuentas que regula el citado
art. 8 de la LEE.C. contra una persona fisica, alegando
que fue primero designada por el turno de oficio para
su representacion en un proceso seguido ante dicho Juz-
gado, y siendo el cliente declarado solvente, le pasd
una cuenta de suplidos, derechos y honorarios derivados
de tales actuaciones (19.000 pesetas) sin que le fueran
abonados. El Juez, en providencia de 8 de noviembre
de 1988, tuvo por solicitado el procedimiento y por parte
al Procurador, al tiempo que acordd la suspension del
procedimiento hasta que el Tribunal Constitucional dic-
tara resolucién en otra cuestion de inconstitucionalidad
sobre la misma materia, promovida por el mismo Juz-
gado y que fue inadmitida a causa del desistimiento
del actor en el proceso a quo mediante el ATC
1.316/1988. Una vez recaida dicha resolucidn, el Juez,
en providencia de 8 de febrero de 1989, levanté la sus-
pension y acordd oir a las partes por el término de diez
dias sobre la procedencia del planteamiento de la cues-
tién; todo ello antes de requerir de pago al deudor. Inte-
resa destacar que en este tramite el Fiscal estimé que
se incumplia lo dispuesto en el art. 35.2 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional (desde ahora, LOTC),
pues para que el procedimiento estuviera concluso,
debié requerirse el pago al poderdante bajo aperci-
bimiento de apremio. Finalmente, por Auto de remisién
de 2 de marzo de 1989, el Juez elevd la cuestion, adu-
ciendo (fundamento juridico 1.°) que, pese a la literalidad
del art. 35.2 de la LOTC, tal proceder no era posible
en un aprocedimiento de ejecucidén puro y simple» en
el que no existe una resolucién judicial que revista la
forma de Sentencia, y porque, ademas, de requerirse
de pago con apercibimiento de apremio por la resolucién
judicial, el procedimiento habria concluido y se habria
producido la lesién constitucional.

£l Auto de planteamiento se funda, en primer lugar,
en la posible oposicion del art. 8 de la L.E.C. con los
siguientes derechos fundamentales de los comprendidos
en el art. 24, apartados 1.° y 2.°, de la Constitucion:
a ser cido en todo tipo de procesos, a defenderse, a
presentar pruebas y a la presuncion de inocencia. El
procedimiento regulado en dicho precepto legal es un
procedimiento de ejecucidon en el cual la cuenta detallada
de los gastos que se dicen adeudados al Procurador
se convierte en un titulo de ejecucién, pero glaro esta
nos encontramos ante un mero documento privado de
formacion unilateral, es decir, sin la intervencion del deu-
dor ni del organo judicial. Se trata, segun la doctrina
cientifica, de un titulo de ejecucidén paracontractual que
abre directamente la via de apremio y que se diferencia
de los titulos judiciales (Sentencias firmes y Autos apro-
bando la tasacién de costas, art. 421 de la LE.C.), de
los titulos parajudiciales (laudo arbitral} y de los con-
tractuales (como la hipoteca inmobiliaria que abre la via
del art. 131 de la Ley Hipotecaria). Sobre la base de
ese titulo de formacion privada y unilateral se abre direc-
tamente la via de apremio (embargo, venta de bienes
en puablica subasta), con el deterioro econdmico que ello
supone y sin admitir posibilidad alguna de defensa y
audiencia del deudor. Ademas, el procedimiento
del art. 8 de la L.E.C. se dirige indiscriminadamente con-
tra todos los bienes del deudor, a diferencia de los pro-
cedimientos de ejecucion hipotecaria, que afectan a los



