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mado parcialmente el recurso de apelacion—- era la de no
imponérselas a ninguno de los litigantes.

Madrid, a cinco de noviembre de dos mil siete.-Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.-Firmado y rubricado.

21159  Sala Segunda. Sentencia 233/2007 de 5 de noviem-
bre de 2007 Recurso de amparo 6219-2005. Pro-
movido por dona Elena Alconada Pérez frente
a las Sentencias del Tribunal Superior de Justi-
cia y de un Juzgado de lo Social de Madrid que
desestimaron su demanda contra Rocena de
Turismos, D.A., en litigio de tutela de derechos

fundamentales.

Supuesta vulneracion del derecho a no ser dis-
criminada por razon del sexo: inexistencia de
postergacion profesional de una trabajadora a
causa de su maternidad (STC 182/2005).

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Guillermo Jiménez Sanchez, Presidente,
don Vicente Conde Martin de Hijas, dona Elisa Pérez Vera,
don Eugeni Gay Montalvo y don Ramdn Rodriguez Arri-
bas, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 6219-2005, interpuesto
por dona Elena Alconada Pérez, representada por la Pro-
curadora de los Tribunales doha Maria del Carmen
Gamazo Trueba y asistida por la Letrada dona Maria Rosa
Rodriguez Gonzalez, contra la Sentencia dictada por la
Seccion Primera de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid el 11 de julio de 2005 desestima-
toria del recurso de suplicacion nium. 2870-2005, inter-
puesto frente a la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 9
de Madrid, de 28 de enero de 2005, en autos sobre tutela
de derechos fundamentales num. 1098-2004. Ha sido
parte Rocena de Turismos, S.A., representada por el Pro-
curador de losTribunales don Javier del Campo Moreno y
asistida por el Letrado don David Lépez Gonzéalez. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Guillermo Jiménez Sanchez, quien expresa el
parecer de la Sala.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro Gene-
ral de este Tribunal el dia 8 de septiembre de 2005 la Pro-
curadora de los Tribunales dona Maria del Carmen
Gamazo Trueba, actuando en nombre y representacion de
dona Elena Alconada Pérez, interpuso recurso de amparo
contra la resolucion judicial de la que se deja hecho
mérito en el encabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa la demanda son,
en sintesis, los siguientes:

a) La demandante ha venido prestando sus servicios
para Rocena deTurismos, S.A., desde el 8 de febrero de 1998,
ocupando la categoria profesional de oficial de segunda
administrativo.

b) Laindicada sociedad mercantil suscribié con don
José Manuel Crespo Esteban contrato de trabajo a tiempo
completo, eventual por circunstancias de la produccién,
por aumento de tareas en el area contable. Su categoria

era la de oficial de primera administrativo y la duracién
del contrato pactada comprendia desde el 1 de septiem-
bre de 2003 hasta el 29 de febrero de 2004. Este contrato
fue finalmente convertido en indefinido con efectos de 31
de agosto de 2004.

c) En el cuadro que recoge el hecho probado tercero
de la resolucion judicial, indicativo de diversas vicisitudes
de la relacion laboral de la recurrente, con las correspon-
dientes fechas de baja y alta y la determinacion del motivo
de éstas, establece lo siguiente:

«Desde el ano 2000 la actora ha permanecido los
periodos que se expresan de baja por el motivo que se
indica:

BAJA ALTA MOTIVO
ANO 2000

[...]
ANO 2003

1 enero a 8 de marzo Maternidad

Resto ano Excedencia maternidad

ANO 2004

1 enero a 8 de marzo Excedencia maternidad [...]»

El hecho probado sexto, por su parte, declara que
«al reincorporarse la actora tras su baja por maternidad
el 8-3-2004 la empresa le comunico verbalmente que de
su trabajo anterior se iba a ocupar D. José Manuel
Crespo y que ella iba a llevar el trabajo administrativo
que generaba chapan.

La actora no acepto el cambio de trabajo (hecho pro-
bado sexto), manifestando que, de no darle su anterior
trabajo (que, segun se desprende de las resoluciones,
incluia también el area contable), preferia llegar a un
acuerdo para salir de la empresa. Se declara igualmente
probado que el trabajo en el taller de chapa habia aumen-
tado en 2004, incrementandose la plantilla, y que con
anterioridad a la baja por maternidad las Unicas adminis-
trativas de la empresa eran la actora y otra trabajadora,
encargandose también aquélla del trabajo que generaba
el taller de chapa (hecho probado quinto). Por lo demas,
segun el ordinal sexto del relato de hechos, el trabajo de
administracion que generan chapa y venta es similar.

d) Al no aceptar el cambio de trabajo la empresa dejo
de dar ocupacion a la recurrente, quien pas6 a permanecer
durante toda su jornada laboral sin puesto de trabajo fisico
donde situarse, sin mesa, sin silla y sin ordenador (hecho
probado séptimo). Por tal motivo presenté el 26 de mayo
de 2004 ante la Inspeccién deTrabajo denuncia, que reiterd
el dia 23 de septiembre de 2004, levantdndose acta de
infraccion con fecha 3 de agosto de 2004. En ella se indica
que la trabajadora denunciante no tenia trabajo efectivo y
ni siquiera lugar fisico para trabajar desde su reincorpora-
cién el dia 8 de marzo de 2004 y, asimismo, que los repre-
sentantes de Rocena de Turismos, S.A., reconocieron que
el trabajo que le habian encargado no era el mismo que
tenia antes de la excedencia para el cuidado de su hijo, ya
que ese trabajo lo estaba realizando otro trabajador que
habian contratado durante el periodo de excedencia de la
denunciante.

A partir de ello el acta concluye (folios 23 a 25 de las
actuaciones, que se dan por reproducidos en los hechos
probados): «Los hechos descritos y comprobados por
esta Inspectora suponen la infraccion a los articulos 4.2 a)
del Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del estatuto de los trabajadores, que
establece el derecho de los trabajadores a la ocupacién



28 Lunes 10 diciembre 2007

BOE num. 295 Suplemento

efectiva; 4.2 ¢), que establece el derecho a no ser discrimi-
nada en el empleo por razén de sexo; y al art. 4.2 e) que
establece el derecho a la consideracion debida a su digni-
dad. Asimismo se considera infringido el art. 46.3 del
Estatuto de los Trabajadores que establece el derecho de
los trabajadores que permanezcan en situacién de exce-
dencia por cuidado de hijos a la reserva de su puesto de
trabajo, durante el primer ano de excedencia. Tales infrac-
ciones se califican como muy graves en el art. 8.12 del
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el orden social, al considerarse que son
decisiones unilaterales del empresario que implican dis-
criminacién por razéon de sexo, ya que las infracciones
cometidas por el empresario en relacion con la trabaja-
dora se derivan de su maternidad y de la excedencia soli-
citada como consecuencia de la misma para el cuidado de
su hijo.Tal infraccion se aprecia en su grado minimon.

El acta de infraccién no es firme, habiendo sido recu-
rrida por la empresa. En el recurso se alega que tras la
reincorporaciéon fueron encargadas a la trabajadora tareas
de gestidn del taller, ya que las tareas de contabilidad que
hasta entonces venian siendo desempenadas por ella,
ante la necesidad de existencia de continuidad en el con-
trol por parte de una Unica persona, pasaron a ser realiza-
das por otro empleado contratado durante la excedencia.
Afirma, no obstante, que las tareas de gestion de taller ya
formaban parte de sus anteriores funciones, y que, por lo
demas, se ha producido una acumulacién de trabajo pen-
diente en esa actividad. Asi pues la falta de ocupacion de
la trabajadora se deberia, Unicamente, a su propia actitud,
al haberse negado abiertamente al cumplimiento de las
funciones encargadas. Niega el recurso, en suma, que el
supuesto trato desfavorable tenga relacién con el ejerci-
cio del derecho de doha Maria Rosa Rodriguez Gonzalez a
la reincorporacion a su puesto de trabajo, asi como la
existencia de animo discriminatorio o ataques a su digni-
dad e integridad. Al contrario, la empresa puso a su dis-
posicidn un puesto de trabajo efectivo, correspondiente a
su categoria y formacion, sin haberle negado su derecho
de excedencia y sin oponerse a su reincorporacion.

e) Desde el dia 10 de septiembre de 2004, fecha en la
que la trabajadora se reincorpord nuevamente al trabajo
(tras un periodo de incapacidad temporal por enfermedad
comun), cuenta con los mismos medios que el resto de
administrativos, salvo el ordenador, pues a ella ain no se
lo han cambiado, al igual que ocurre en el taller de chapa,
mientras que si lo han hecho con los demds trabajadores.
Quedan igualmente acreditados otros hechos, como que
la trabajadora percibe su salario por encima de lo previsto
en el convenio colectivo aplicable, a diferencia de otros
companeros administrativos; que la empresa nunca ha
puesto problemas para sus ausencias; o que la Sra. Alco-
nada Pérez ha elegido su horario, siendo la unica que
disfruta de una jornada de 9:00 a 16:00 horas con trabajo
en sabados alternos.

f) Latrabajadora presentdé demanda por vulneracion
de sus derechos fundamentales, denunciando un acto de
discriminacion por razéon de sexo y solicitando que se
apreciara dicha vulneracién, se declarase el cese inme-
diato de la misma y se reparasen las consecuencias deri-
vadas del acto, con abono de una indemnizacién por
danos y perjuicios en cuantia de 180.000 euros. El Juz-
gado de lo Social num. 9 de Madrid dicté Sentencia de 28
de enero de 2005 desestimando la pretensién, por esti-
mar que no se habia producido la vulneracion del derecho
fundamental alegado al no existir motivacién discrimina-
toria, con independencia del derecho a la reserva del
puesto de trabajo que reconoce el art. 46 de la Ley del
estatuto de los trabajadores (LET) y la correlativa accién
que, en relacién con esa reserva, pudiera corresponder a
la trabajadora al margen del proceso especial de tutela de
derechos fundamentales.

g) Recurrida la Sentencia en suplicacion, se dicto la
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 28 de
enero de 2005, que confirmé la resolucion de instancia.
Con ocasién del examen de las revisiones facticas solici-
tadas (todas ellas rechazadas por la Sentencia), afirma la
Sala que no es necesario dejar constancia en los hechos
probados de circunstancias ya declaradas, como que el
Sr. Crespo Esteban fue contratado temporalmente para
realizar el trabajo de la actora, que se le hizo fijo una vez
incorporada esta ultima o que, tras adquirir la condicion
de fijo, siguié con la ocupacion propia de aquélla; que,
ciertamente, se produjo un cambio de funciones profesio-
nales antes y después de la situacion de excedencia, asi
como, segun la Inspeccién deTrabajo, una falta de ocupa-
cién efectiva, sin que se haga constar en las actuaciones
inspectoras, en cambio, que los trabajos asignados tras la
reincorporacion correspondiesen a actividades de inferior
categoria profesional.

Entrando seguidamente en el examen de las infraccio-
nes legales denunciadas, respecto de la vulneracion del
articulo 46.3 LET afirma la Sentencia que, siendo cierto
que dicho precepto reconoce el derecho a excedencias
para el cuidado de hijos con derecho a reserva de puesto
durante el primer ano, tal circunstancia no excluye la
posibilidad de que la empresa sustituya al excedente por
otro trabajador, si bien con el compromiso de reintegrarle
a su puesto si la reincorporacioén tiene lugar en los doce
meses siguientes al comienzo de la excedencia, pues a
partir de ese momento la reserva sélo queda limitada a un
puesto del mismo grupo profesional o categoria equiva-
lente. Por tanto, concluye, «producida la reincorporacion
de la senora Alconada Pérez una vez rebasado el plazo de
un ano desde que inicid la excedencia por maternidad
(ésta comenzo el 8-3-03, y la vuelta al trabajo se produjo
el 9-3-04, segun hecho declarado probado tercero), la
reserva de puesto ya no existia».

En segundo lugar, en relacién con el pretendido
incumplimiento por parte de la empresa del deber de dar
ocupacioén efectiva a la trabajadora, razona la Sala que
«no por ello hemos de entender que tal proceder empre-
sarial tenga que identificarse como una conducta consti-
tutiva en si misma de lesion del derecho a la no discrimi-
nacion por razén de sexo, que es, en definitiva, lo Unico
que se discute en este proceso». Solo podria admitirse la
existencia de la infraccidon denunciada en el caso de que la
indicada falta de ocupacion guardara relacion con alguna
conducta empresarial discriminatoria por razén de sexo,
pero (afirma la Sentencia) éste no es el caso.

Asimismo, en cuanto a la denunciada infraccion del
art. 20.2 LET, que se achacaba en el recurso a la Sentencia
de instancia por no apreciar irregularidad en que se asig-
nara a la recurrente un trabajo de inferior categoria tras su
reincorporacion laboral, sostiene la Sala que ese trabajo
de inferior categoria, debido a que el cambio de puesto de
trabajo tiene contenido administrativo, no estd acredi-
tado.Y destaca, en ese sentido, que el quinto hecho decla-
rado probado recoge que antes de su baja por maternidad
la recurrente atendia, junto con otra trabajadora, la activi-
dad burocratica que generaba el taller de chapa, y que
después de su vuelta al trabajo se la destina en exclusiva
a dicha actividad, mientras el resto de su ocupacion pre-
via es asumida por el Sr. Crespo Esteban. De lo que
deduce que «no hay, por tanto, acreditacion de ocupacién
inadecuada a la categoria profesional de la trabajadora».

Finalmente, analizando la discriminacion por razén de
sexo vinculada a la excedencia para el cuidado de hijo,
que la recurrente alegaba como contraria a las previsio-
nes del art. 1 de la Directiva 76/207/CEE, segun la Sala la
realidad acreditada no permite apreciar la existencia de la
lesion de los derechos tutelados en la mencionada Direc-
tiva. Al contrario, a la recurrente no se le impuso por ser
mujer ninguna condicion de trabajo peyorativa respecto a
las que disfrutan sus companeros masculinos. La Unica
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diferencia que se ha constatado es la falta de ocupacién
efectiva durante el periodo comprendido entre los dias 9
de marzo de 2004 y 10 de septiembre de 2004, «siendo la
causa de este proceder las diferencias surgidas entre la
trabajadora y la empresa sobre el trabajo que aquélla
debia llevar a cabo, que la empleadora ordeno fuese el
relacionado con la actividad administrativa generada por
el taller de chapa y la senora Alconada Pérez queria que
fuese el mismo que desempenaba antes del 8-3-03 (chapa,
mas otro distinto)». Y esta decisiéon empresarial, dice el
Tribunal, no puede considerarse lesiva de ningun derecho
de la trabajadora, puesto que entra dentro del marco de
las facultades organizativas con que cuenta el empleador
(art. 20.1 LET) y no esta acreditado que implicase la reali-
zacion de trabajo de categoria inferior. En todo caso, de
ser el supuesto, daria lugar al ejercicio de las acciones
previstas en el art. 39.2 LET, de mera legalidad ordinaria,
no a otras de tutela de derechos fundamentales, pues el
indicado cambio de funciones no encierra la asignacion
de unas diferentes condiciones laborales por el especifico
hecho de la condicién de mujer de la recurrente.

Conforme a estos razonamientos se desestimo el
recurso, confirmandose la Sentencia recurrida.

3. La recurrente en amparo denuncia que la resolu-
cion impugnada ha vulnerado el derecho a la no discrimi-
nacion por razon de sexo (art. 14 CE). A su juicio los
hechos probados acreditan que su complicado embarazo,
con varias bajas y consiguiente maternidad y sucesiva
excedencia por el cuidado de su hijo prematuro, han
motivado las conductas discriminatorias de la empresa,
que no le ha reservado su puesto de trabajo (art. 46.3
LET), contratando a un vardn para que realice sus tareas,
que le ha privado de ocupacion efectiva, de sitio fisico
donde estar, de herramientas de trabajo y le ha encomen-
dado un trabajo de inferior categoria profesional. Destaca
la conexion temporal entre la maternidad y la excedencia
por el cuidado de su hijo y dichas conductas empresaria-
les, y afirma haber ofrecido no s6lo un panorama indicia-
rio de la lesidon que aduce, sino la acreditacidon plena de la
conexioén causal entre los hechos denunciados y el motivo
juridicamente relevante que los fundamento (la materni-
dad y la sucesiva excedencia por el cuidado de su hijo).
Frente a ello, a su juicio, no se ha aportado ninguna
prueba que cabal y racionalmente rompa el nexo causal
descrito. Al contrario, queda demostrado que se aplicd un
criterio de relegacion econdmica (pues a la recurrente no
se le incremento el salario como a los demas trabajado-
res) y profesional (al encargarse su trabajo a otro
empleado), pese a que el art. 46.3 LET dispone el derecho
de reserva de su puesto de trabajo (pues se reincorporé a
la actividad dentro del primer ano de excedencia, el dia 8
de marzo de 2004 —hecho probado sexto—, y no el dia 9 de
marzo, como por error indica la Sentencia que se recurre).
Perjuicios econdmicos y profesionales discriminatorios,
ya que tienen fundamento en su maternidad y, sobre
todo, en el disfrute de su derecho a la excedencia.

En su opinidn, la Sala de suplicacion mantuvo el ana-
lisis de las vulneraciones denunciadas en el plano del
art. 20 LET, olvidando con ello que la exclusién de la dis-
criminacién impone que, cuando ante un érgano judicial
se invoque una diferencia de trato basada en las circuns-
tancias que el citado art. 14 CE considera discriminatorias,
y tal invocacidn se realice precisamente por una persona
perteneciente al colectivo tradicionalmente castigado por
esa discriminacion (en este caso, la mujer trabajadora), el
6rgano judicial no pueda limitarse a valorar si la diferen-
cia de trato enunciada tiene, en abstracto, una justifica-
cidén objetiva y razonable, como si se tratara de un pro-
blema relativo a la cldusula general de igualdad, sino que
debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece
como una diferenciacién formalmente razonable no encu-
bre o permite encubrir una discriminacidon contraria al

art. 14 CE. Dicho de otro modo, no puede mantenerse,
como hace la resolucién recurrida, que no exista discrimi-
nacion por el hecho de que el empresario se encuentre en
el ejercicio de actos amparados por la legislacién laboral,
dado que, incluso si concurriera causa legal, la libertad
empresarial no podria dar lugar a una minusvaloracién o
perjuicio en las condiciones de trabajo inmediatamente
asociados a la maternidad, al constituir ese proceder una
discriminacion directa por razon de sexo (art. 14 CE), que
es lo que considera la demandante de amparo que ha
ocurrido en el presente caso.

Apunta el recurso, en segundo lugar, la posible vulne-
racion del derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, en su vertiente de garantia de indemnidad (art. 24.1 CE)
no obstante se subraye después en el escrito que no sera
preciso su examen a la vista del caracter principal de la
queja referida a la vulneracion del art. 14 CE, y de que la
decisién empresarial de darle un trabajo diferente al que
realizaba con anterioridad a la excedencia tras la reivindi-
cacion de su derechos ante la Inspeccion de Trabajo no
constituye sélo, ni siquiera tanto, una represalia empresa-
rial contraria a la garantia de indemnidad del art. 24.1 CE
cuanto una expresion adicional o final de una secuencia
discriminatoria por razéon de sexo (art. 14 CE).

Con base en lo alegado solicita el reconocimiento de su
derecho a no ser discriminada por razéon de sexo (art. 14 CE),
con anulacion de la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 11 de julio
de 2005, y de la del Juzgado de lo Social nim. 9 de
Madrid, que aquélla confirmd, ordenando a Rocena de
Turismos, S.A., que de modo inmediato la reponga en las
funciones y en el puesto de trabajo que ocupaba antes de
la excedencia por cuidado de su hijo, cese en su trato dis-
criminatorio y la indemnice, por la pérdida de salud
sufrida y por los danos morales ocasionados, con la suma
de 180.000 euros.

4. Por providencia de 19 de abril de 2007 la Sala
Segunda de este Tribunal acordd admitir a tramite el
recurso de amparo y, a tenor de lo dispuesto en el art. 51
LOTC, requerir del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Social, Seccién Primera, la remision
de certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones
del recurso num. 2870-2005, y del Juzgado de lo Social
num. 9 de Madrid la de las correspondientes a los autos
num. 1098-2004 asi como el emplazamiento de quienes
fueron parte en el procedimiento, con excepcion de la
recurrente en amparo, para que en el plazo de diez dias
pudiesen comparecer, si tal fuera su deseo, en el pre-
sente proceso constitucional.

5. El dia 30 de mayo de 2007 tuvo entrada en este
Tribunal escrito del Procurador de los Tribunales don
Javier del Campo Moreno en el que solicitaba se tuviera
por personada en este procedimiento de amparo a
Rocena de Turismos, S.A. En posterior diligencia de orde-
nacion, de 5 de junio de 2007, se acordd en el sentido
solicitado. Igualmente, a tenor de lo dispuesto en el art.
52.1 LOTC, se procedid a dar vista de todas las actuacio-
nes del presente recurso de amparo al Ministerio publico
y a las partes personadas por un plazo comun de veinte
dias para que, dentro de él, pudieran presentar las alega-
ciones que a su derecho convinieran.

6. Larecurrente en amparo evacud ese tramite el dia 9
de julio de 2007, ratificAndose integramente en las alega-
ciones contenidas en su demanda. A continuacion refiere
hechos que tuvieron lugar en un momento posterior a la
presentacion del recurso de amparo. Singularmente que
formulé demanda por extincion del contrato de trabajo,
de conformidad con lo establecido en el art. 50.1 c) LET,
celebrandose el acto de conciliacion judicial en el Juzgado
de lo Social num. 25 de Madrid el dia 20 de diciembre
de 2005, y acordando las partes la extincién contractual
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con efectos de esa fecha e indemnizacion de 13.703 euros.
Sin embargo senala que en el posterior recibo de fini-
quito, que firmo el dia siguiente, hizo constar la expresion
«no conformeny, al encontrarse pendiente de resolucion el
presente recurso de amparo.

7. Rocena de Turismos, S.A., presentd sus alegacio-
nes el dia 11 de julio de 2007. Sobre la admisibilidad del
recurso mantiene que la recurrente atribuye a la Senten-
cia de la Sala de lo Social delTribunal Superior de Justicia
de Madrid de 11 de julio de 2005 un error judicial a la hora
de valorar los hechos, razén por la que deberia haber
intentado la reclamacion prevista en el art. 292 y siguien-
tes LOPJ.

Denuncia que la recurrente tergiversa los hechos pro-
bados. Asi, por ejemplo, de ellos, y especificamente del
hecho probado sexto, se deduce: que la actora se reincor-
poré a su puesto de trabajo el 8 de marzo de 2004,
momento coincidente y coherente con el hecho probado
tercero, donde se consigna que disfruté de excedencia de
maternidad hasta el citado 8 de marzo de 2004, por lo que
ha de entenderse producida su efectiva reincorporacion
desde esa fecha y con efectos de 9 de marzo de 2004,
como establecid la Sentencia de suplicaciéon impugnada;
que la categoria de la actora es la de oficial administrativo
y que la reincorporacién de la misma ha de ser necesaria-
mente en su mismo puesto de trabajo, esto es, como ofi-
cial administrativo, algo que efectivamente acaecio, pues
el trabajo que se le encomendd era de naturaleza admi-
nistrativa; que la actora solicitd su baja voluntaria en la
empresa antes de acaecer los hechos litigiosos, sin que la
empresa lo aceptara, prefiriendo que siguiera prestando
sus servicios; que el trabajo administrativo que se le
encargd tras reincorporarse de su excedencia habia
aumentado en su ausencia y era por tanto mas impor-
tante que el que habia desarrollado en otras areas de la
empresa (y era trabajo, al fin y al cabo, propio de su cate-
goria profesional); que fue la trabajadora la que se negé a
realizar esas tareas, pidiendo incluso su salida inmediata
de forma indemnizada, lo cual evidencia su nulo interés
desde el principio en continuar en la empresa y, probable-
mente, que fue cuando ésta no accedié a dicha salida
cuando se plantea el inicio de los supuestos hechos que
motivaron la solicitud de tutela de la actora.

De cualquier modo, anade la sociedad mercantil ale-
gante, no estd acreditado que el puesto de trabajo de la
recurrente lo ocupara otra persona, ni que dicha persona
fuera contratada para sustituirla en su ausencia, por
cuanto el contrato del trabajador al que a tal propdsito
hace referencia la demandante de amparo no era de inte-
rinidad, sino de acumulacion de tareas, siendo el trabajo
generado tan importante que merecié su conversion en
indefinido, al margen de la reincorporacién de la recu-
rrente. En definitiva, no es cierto que el puesto de ésta lo
ocupe un varon; se trata de otro puesto distinto al que
efectivamente ocupaba y luego ocup6 la Sra. Alconada
Pérez.Y tampoco resulta probada, prosigue el escrito, la
falta de ocupacion efectiva de ésta a su regreso, y si, en
cambio, que se negd a trabajar y pidid su salida nego-
ciada e indemnizada de la empresa.Todo lo cual evidencia
que son falsas las premisas de las que parte la recurrente,
desvirtuandose con ello las denuncias en que se funda su
solicitud de amparo, al no ser cierto que por razén de su
género se le haya causado perjuicio alguno.

Solicita en consecuencia Rocefa de Turismos, S.A.,
que se inadmita el recurso de amparo o, subsidiaria-
mente, que se desestime en su integridad.

8. EIl Ministerio publico presenté escrito de alegacio-
nes el dia 13 de julio de 2007, interesando el otorgamiento
del amparo. Mantiene que los hechos declarados proba-
dos contienen la afirmacién de que la actora habia solici-
tado y obtenido la excedencia por tiempo de un ano para
cuidado de su hijo, teniendo derecho a la reserva de su

puesto de trabajo, y que en ese tiempo Rocena de Turis-
mos, S.A., habia contratado a otro contable que al incor-
porarse la actora no fue trasladado del puesto que interi-
namente ocupaba. Asi, dice el Fiscal, la causa que los
6rganos judiciales tacitamente establecen como origina-
dora del traslado de puesto de trabajo de la recurrente fue
exactamente su previa situacion de excedencia, puesto
que en la hipotesis de no haberse disfrutado ésta no
habria existido la necesidad de sustituir su labor en la
empresa ni consiguientemente la de ocupar su puesto de
trabajo. Esto asi, los érganos judiciales no se han ajus-
tado escrupulosamente a las exigencias de la doctrina
constitucional, pues al afirmar que la falta de ocupacion
efectiva en la empresa no se debid a una decisién empre-
sarial, sino a una negativa de la trabajadora a aceptar el
cambio de puesto, estarian obviando la relevante circuns-
tancia del empleo por la trabajadora de su derecho a la
excedencia, que fue la causa determinante de su situacién
laboral, ya que suprimiendo imaginariamente tal evento el
cambio de puesto de trabajo nunca se habria producido.

Estima, asimismo, el Ministerio publico que se incurre
en la Sentencia dictada en suplicacion en un error en la
determinacion de la fecha en la cual la actora se incorporo
al trabajo, pues el hecho probado sexto afirma que se
produjo el dia 8 de marzo, y no el dia 9, como dice la fun-
damentacion de aquella resolucién judicial, tomando tal
erronea fecha como elemento determinante del agota-
miento del plazo de un ano durante el cual la trabajadora
tenia derecho a la reserva de su puesto de trabajo. De ahi
que la Sala de lo Social no llegue a analizar desde la pers-
pectiva del art. 14 CE la cuestion sometida a su examen,
ya que parte de un supuesto erroneo (el de la superacion
del plazo de un ano).Y al no tomar en consideracion las
circunstancias verdaderamente acaecidas no valord la
posible discriminacién de la trabajadora, a la cual la lega-
lidad ordinaria facultaba para exigir la reincorporacion al
mismo puesto que desempenaba al tiempo del inicio de
su excedencia.

Tal modo de resolver, en criterio del Fiscal, supone la
lesion directa del art. 14 CE, razén por la cual interesa el
otorgamiento del amparo con retroaccién de las actuacio-
nes al tiempo del dictado de la Sentencia de suplicacion
para que, apreciando la efectiva vulneracion del derecho
fundamental, el 6rgano judicial resuelva sobre las preten-
siones anejas a la misma.

9. Por providencia de 31 de octubre 2007, se senald
para deliberaciéon y votacion de la presente Sentencia el
dia 5 de noviembre del mismo ano.

Il. Fundamentos juridicos

1. Conforme se ha dejado expuesto en los antece-
dentes la recurrente interpone demanda de amparo con-
tra la Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 11
de julio de 2005, denunciando que dicha resolucidon judi-
cial vulnera su derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1 CE), en su vertiente de garantia de
indemnidad, y, con caracter principal, su derecho a no
sufrir discriminacién por razon de sexo (art. 14 CE). La
Sentencia recurrida confirmo la dictada en instancia por
el Juzgado de lo Social num. 9 de Madrid, de fecha 28 de
enero de 2005, que habia desestimado la demanda de
tutela de derechos fundamentales formulada por la traba-
jadora que recurre en amparo. Los pronunciamientos
judiciales (denuncia la demandante) no aprecian que su
complicado embarazo, con varias bajas y consiguiente
maternidad, y la sucesiva excedencia para el cuidado de
su hijo prematuro motivaron las conductas discriminato-
rias que denuncia, pues la empresa no le reservd su
puesto de trabajo tras la excedencia, contratd a un
empleado vardén para la realizacion del trabajo que ella
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desarrollaba antes de su maternidad (incumpliendo de
ese modo lo que dispone el art. 46.3 de la Ley del estatuto
de los trabajadores: LET), le privo de ocupacion efectiva,
de sitio fisico donde estar y de herramientas de trabajo, y
le encomendd, tras su reincorporacion, un trabajo de infe-
rior categoria profesional al que desempenaba con ante-
rioridad, circunstancias todas ellas acreditadas y discrimi-
natorias y que, a su juicio, los drganos judiciales no
tomaron en consideracion.

Del mismo parecer que la recurrente es el Ministerio
publico, que interesa el otorgamiento del amparo con
base en los argumentos recogidos en los antecedentes de
esta Sentencia. Por el contrario la representacién de
Rocena deTurismos, S.A., entidad mercantil comparecida
en el presente proceso constitucional, interesa la denega-
cién del amparo al entender inexistente la vulneracion de
los derechos fundamentales aducidos. A su criterio la
recurrente tergiversa los hechos probados y, por lo
demas, ni siquiera agoto la via judicial previa al no haber
presentado la reclamacion prevista en el art. 292 y
siguientes de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ),
ya que imputa reiteradamente a la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid un error judicial a
la hora de valorar los hechos, circunstancia que, de ser
cierta, podria haberse denunciado a través del mencio-
nado cauce procesal.

2. Antes de entrar en consideraciones de otra natura-
leza debemos rechazar la alegacién de falta de agota-
miento de la via judicial previa por no utilizacién del pro-
cedimiento de reclamacion de responsabilidad
patrimonial del Estado por el funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia, regulado en los arts. 292 y
siguientes LOPJ. En efecto, tal 6bice debe decaer ante el
silencio de la representacion procesal de Rocena deTuris-
mos, S.A., sobre los precisos motivos o razones por los
que estima que era idoneo ese procedimiento a fin de
reparar las lesiones que se denuncian en este proceso
constitucional. Como es sabido, para que pueda apre-
ciarse por el Tribunal Constitucional la falta de agota-
miento de la via judicial no basta alegar de contrario la
abstracta procedencia de un determinado cauce procesal
que ha resultado omitido por el demandante de amparo,
sino que, de admitirse a tramite la demanda de amparo,
como aqui ha sucedido, corresponde a la parte personada
que aduce dicha procedencia acreditar la posibilidad razo-
nable y justificada de recurrir a esa via en el supuesto
concreto (por todas, SSTC 250/2005, de 10 de octubre,
FJ 2, y 41/2007, de 26 de febrero, FJ 2).Y esta exigencia no
ha sido satisfecha en el caso, no ya porque de las propias
alegaciones de Rocefna de Turismos, S.A., pareceria dedu-
cirse la oposicién a la existencia del error, lo que en buena
I6gica implicaria la improcedencia de la férmula de reac-
cion procesal a la que alude, sino sobre todo porque, aun
aceptando que el planteamiento del ébice esté justificado
en su derecho a contradecir el alegato de la parte recu-
rrente, lo cierto es que Rocena deTurismos, S.A., se limita
a vincular el error judicial con el procedimiento regulado
en los arts. 292 y siguientes LOPJ, sin razonar y justificar
laidoneidad del empleo en el presente caso de dicho pro-
cedimiento, atendiendo para ello al concreto significado
que se atribuye al error en la alegacion de la parte, al
objeto del proceso judicial en el que este recurso de
amparo tiene su origen (proceso de tutela frente a una
posible discriminacion vedada por el art. 14 CE) o a la pre-
tension que, en coherencia con dicho objeto, formula la
Sra. Alconada Pérez ante este Tribunal Constitucional.

Y es que una interpretacidn sobre la procedencia de la
reclamacién que se regula en los arts. 292 y siguientes
LOPJ como la que sostiene, apodicticamente, la represen-
tacion procesal de Rocena de Turismos, S.A., no se aco-
moda al sentido rectamente atribuible al requisito que
establece el art. 44.1 a) LOTC, cuya exigencia debe quedar

acotada al agotamiento de los recursos dirigibles contra
la resolucién o resoluciones judiciales supuestamente
causantes de las vulneraciones denunciadas. En este sen-
tido no resulta ocioso recordar, como declarara la
STC 177/2001, de 17 de septiembre, que «la exigencia de
agotamiento de los recursos utilizables implica, a fin de
cuentas, dar todos los pasos que dentro de la correspon-
diente senda procesal sean aptos para la tutela del dere-
cho correspondiente» (RJ 2).Y con esa perspectiva, cen-
trada la queja en la lesién del art. 14 CE cometida por la
empresa y no reparada por las resoluciones judiciales
recaidas, es innegable que la demandante de amparo
agoto todos los recursos utilizables en la via judicial pre-
via. En efecto, la reclamacion prevista en los arts. 292 y
siguientes LOPJ no resultaba exigible con caracter previo
al recurso de amparo, dado que, a pesar de que se aluda
en la demanda a la existencia de un error judicial, no se
pretende con ella obtener una indemnizacién como la que
regulan aquellas previsiones normativas ni, menos aun,
se funda la queja por vulneracion del art. 14 CE en las cau-
sas que pueden amparar la reclamacion mencionada. Se
nos solicita, por el contrario, la declaracion de la vulnera-
cion del derecho fundamental con efectos no meramente
indemnizatorios sino restitutorios e inhibitorios ante la
conducta discriminatoria que se dice producida; no resul-
tado sometida a debate, en definitiva, la responsabilidad
del Estado por un error judicial, sino la posible discrimina-
cion cometida por el empleador no reparada por las reso-
luciones judiciales recaidas en el proceso que desestima-
ron la pretension actora.

3. En otro orden de cosas, y aun cuando ninguna de
las partes personadas ponga este elemento en cuestion,
convendra aclarar que el hecho de que la relacion laboral
se haya extinguido a posteriori de los hechos denuncia-
dos y de la presentacion del recurso de amparo que ahora
resolvemos, segun hace constar en el tramite de alegacio-
nes la Sra. Alconada Pérez, no hace perder al recurso su
objeto. En efecto, este Tribunal ha admitido que tal des-
aparicion puede darse en aquellos casos en los cuales, en
el curso del proceso que dio origen al recurso de amparo,
los propios érganos judiciales han reparado las lesiones
del derecho invocado, o bien en aquellos otros en los cua-
les la reparacion se ha producido por desaparicion de la
causa o acto que inicio el proceso (por todas, STC 13/2005,
de 31 de enero, FJ 2, y las en ella citadas). No obstante, y
a pesar de la desaparicion de la lesion, el amparo puede
seguir teniendo razén de ser considerando factores como
el tiempo durante el que la lesidn surtio efectos, el que el
demandante no considere satisfecha extraprocesalmente
su pretensidén o el mantenimiento de la controversia de
fondo que dio origen al amparo mas alla de la decisidon
formalmente impugnada, asi como cuando se haga pre-
ciso pronunciarse sobre los eventuales danos o perjuicios
ocasionados por la resolucidn judicial recurrida con inde-
pendencia de que ésta haya quedado vacia de contenido,
si era cautelar, al dictarse una resolucién definitiva (a
todos esos supuestos se hace referencia en la STC 220/2005,
de 12 de septiembre, FJ 3). De modo que no siempre que
desaparecen de hecho los efectos practicos del acto recu-
rrido o se modifica por otras causas la situacion por él
originada puede decirse que, de manera automatica, des-
aparecen, desde la perspectiva constitucional, las even-
tuales vulneraciones del derecho fundamental (STC 87/1996,
de 21 de mayo, FJ 2).

En el caso que nos ocupa no existen razones para sos-
tener que se ha producido una pérdida sobrevenida del
objeto del recuso de amparo. La extincion del contrato
producida con posterioridad a la presentacién de la
demanda de amparo no hace desaparecer el objeto del
presente recurso porque, ni supuso una satisfaccion
extraprocesal de cuanto se pedia, ni determina si los
actos empresariales discutidos, considerados conformes
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a Derecho por la resolucién judicial impugnada, vulnera-
ron el derecho fundamental invocado por la recurrente,
ademas de que la pretendida lesién habria surtido efectos
durante el tiempo en el cual la recurrente se vio obligada
a desempenar en tales condiciones su actividad laboral. A
todo ello podria anadirse que la Sra. Alconada Pérez
reclamo en el proceso laboral el derecho a ser indemni-
zada por los danos y perjuicios causados, que cuantifico
su demanda en 180.000 euros, y que sobre este extremo
no ha recibido respuesta en las Sentencias desestimato-
rias dictadas en ambas instancias. Por todo ello no se ha
producido la desaparicidén sobrevenida del objeto del pro-
ceso y esteTribunal debe pronunciarse sobre las pretendi-
das vulneraciones alegadas en la demanda de amparo.

4. Procede examinar, consiguientemente, las distin-
tas denuncias que sustentan el recurso, advirtiendo ya
que, pese a alegarse la lesién de dos derechos fundamen-
tales (en relacién al art. 14 CE, por discriminacion por
razon de sexo, y al art. 24.1 CE, en su vertiente de garantia
de indemnidad), la propia trabajadora recurrente recon-
duce la queja, en exclusiva, al primero de ellos. Como
afirma expresamente en su recurso, el hecho que consti-
tuye el fundamento de la invocacion de la garantia de
indemnidad (a saber: que el cambio de puesto de trabajo
supuso una represalia por las denuncias ante la Inspec-
cion deTrabajo) se considera no sélo, ni siquiera tanto, un
acto contrario a la garantia de indemnidad del art. 24.1 CE
cuanto una expresion adicional o final de una secuencia
discriminatoria por razén de sexo (art. 14 CE). Por ese
motivo la propia demanda de amparo integra aquella
queja en ésta, lo que explica que el suplico del recurso se
refiera Unicamente a la vulneracién del art. 14 CE, sin citar
el art. 24.1 CE en su vertiente de garantia de indemnidad.

Una légica interna similar tiene la mencion que realiza
el recurso de amparo al error factico. Como se dijo, estima
la demandante que la Sala de suplicacion cometiéo un
error en la apreciacion de la fecha en la cual se produjo su
reincorporaciéon al trabajo, lo que afectaria al régimen
juridico aplicable a su excedencia para el cuidado de un
hijo (art. 46.3 LET). No obstante la demanda de amparo no
solicita que se declare la vulneracion del art. 24.1 CE por
razon del error indicado, sino que predica la relevancia
material de los efectos derivados de él en la convalidacion
de la discriminacion, al haber influido en que la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid no la corrigiera. Se observa asi que el pretendido
error judicial, en la consideracion de la demanda de
amparo, se conecta con la respuesta judicial a la preten-
sion de fondo, relativa a la prohibicién de discriminacion
del art. 14 CE. Por tanto, en la medida en que el supuesto
error seria una de las causas de las que derivaria la no
reparacion de la vulneracion del art. 14 CE, es esta ultima
la que realmente adquiere relevancia constitucional, ya
que, de no haberse producido la lesidon del derecho funda-
mental, el error no habria tenido consecuencias resenables
a los efectos del amparo (mutatis mutandi, STC 177/2000,
de 26 de junio, FJ 3).

Asi pues, sin perjuicio del examen que merezcay de la
relevancia que pueda atribuirse al controvertido hecho (la
fecha de reincorporacion de la recurrente al trabajo), pro-
cederemos a examinar la queja efectivamente formulada,
mas aun cuando existen datos suficientes para alcanzar
una conviccion sobre el problema de constitucionalidad
planteado y cuando se constata que el objeto del proceso
judicial (seguido, ademas, en la modalidad procesal de
tutela de derechos fundamentales) ha consistido en deter-
minar, precisamente, si existia o no vulneracién del dere-
cho fundamental a la no discriminacion por razon de sexo
(art. 14 CE). Esto asi, agotada la via previa, este Tribunal
podria, en su caso, reparar la lesion denunciada, sin limi-
tarse a apreciar eventuales vulneraciones del art. 24.1 CE
que, no so6lo no se invocan expresamente, sino que,

incluso de haber tenido lugar y ser declaradas con sus
efectos ordinarios, sélo tendrian un efecto retardatario
para la efectiva tutela del derecho a la no discriminacion
por razon de sexo, de haber sido lesionado ese derecho.
Por consiguiente corresponde entrar en dicho juicio (SSTC
220/2005, de 12 de septiembre, FJ 2, 307/2006, de 23 de
octubre, FJ 2, y 62/2007, de 27 de marzo, FJ 2).

Para ello sera preciso analizar las quejas de la deman-
dante de amparo con una doble perspectiva. Por una
parte (aunque este enfoque se acoja en la demanda de
modo accesorio) examinando si las decisiones empresa-
riales cuestionadas responden a un animo discriminato-
rio de represalia frente al previo ejercicio del derecho de
excedencia, lo que nos obligara a abordar el caso plan-
teado con el esquema propio de la doctrina constitucional
sobre la prueba indiciaria en el proceso laboral. Y, en
segundo término, incluso si dicha intencionalidad no
existe, analizando si los incumplimientos normativos que
la recurrente atribuye al empleador en el momento poste-
rior al ejercicio de su derecho de excedencia (sehalada-
mente, la privacidén de su derecho a la reserva de puesto
de trabajo y la falta de ocupacion efectiva) representan
objetivamente actos contrarios a la prohibicion de discri-
minacion por razén de sexo.

5. Centrado asi el objeto de nuestro enjuiciamiento,
debemos comenzar recordando nuestra doctrina sobre la
prohibicion de discriminacién que consagra el art. 14 CE.

Entre tantas otras, la STC 39/2002 del Pleno de este
Tribunal, de 14 de febrero de 2002 (FJ 4), sienta los princi-
pios bdasicos en la materia:

«La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin embargo,
en la cldusula general de igualdad con la que se inicia su
contenido, sino que a continuacién el precepto constitu-
cional se refiere a la prohibicion de una serie de motivos
o razones concretos de discriminacion. Esta referencia
expresa a tales motivos o razones de discriminacion no
implica el establecimiento de una lista cerrada de supues-
tos de discriminacién (STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 6),
pero si representa una explicita interdiccion de determi-
nadas diferencias histéricamente muy arraigadas y que
han situado, tanto por la accién de los poderes publicos
como por la practica social, a sectores de la poblacion en
posiciones, no s6lo desventajosas, sino contrarias a la
dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE (SSTC
128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 166/1988, de 26 de septiem-
bre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 2).

En este sentido el Tribunal Constitucional, bien con
caracter general en relacion con el listado de los motivos
o razones de discriminacion expresamente prohibidos
por el art. 14 CE, bien en relacién con alguno de ellos en
particular, ha venido declarando la ilegitimidad constitu-
cional de los tratamientos diferenciados respecto de los
que operan como factores determinantes o no aparecen
fundados mas que en los concretos motivos o razones de
discriminacion que dicho precepto prohibe, al tratarse de
caracteristicas expresamente excluidas como causas de
discriminacion por el art. 14 CE (con caracter general res-
pecto al listado del art. 14 CE, SSTC 83/1984, de 8 de
febrero, FJ 3; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2; 176/1993, de 27
de mayo, RJ 2; en relacion con el sexo, entre otras, SSTC
128/1987, de 16 de julio, RJ 6; 207/1987, de 22 de diciembre,
FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 3; 147/1995, de 16 de octu-
bre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8; en relacion con el
nacimiento, SSTC 74/1997, de 21 de abril, FJ 4; 67/1998, de
18 de marzo, FJ 5; ATC 22/1992, de 27 de enero; en relacion
con la edad, STC 31/1984, de 7 de marzo, FJ 11).

No obstante este Tribunal ha admitido también que
los motivos de discriminacion que dicho precepto consti-
tucional prohibe puedan ser utilizados excepcionalmente
como criterio de diferenciacion juridica (en relacion con el
sexo, entre otras, SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ
6; 128/1987, de 26 de julio, FJ 7; 229/1992, de 14 de diciem-
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bre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8; en relacién con las
condiciones personales o sociales, SSTC 92/1991, de 6 de
mayo, FRJJ 2 a 4; 90/1995, de 8 de julio, FJ 4; en relacion
con la edad, STC 75/1983, de 3 de agosto, FRJJ 6y 7; en
relacién con la raza, STC 13/2001, de 29 de enero, FJ 8), si
bien en tales supuestos el canon de control, al enjuiciar la
legitimidad de la diferencia y las exigencias de proporcio-
nalidad, resulta mucho mas estricto, asi como mas rigu-
rosa la carga de acreditar el caracter justificado de la
diferenciacion.

Al respecto tiene declarado que, a diferencia del prin-
cipio genérico de igualdad, que no postula ni como fin ni
como medio la paridad y sélo exige la razonabilidad de la
diferencia normativa de trato, las prohibiciones de discri-
minacion contenidas en el art. 14 CE implican un juicio de
irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ex consti-
tutione, que imponen como fin y generalmente como
medio la parificacion, de manera que sélo pueden ser
utilizadas excepcionalmente por el legislador como crite-
rio de diferenciacién juridica, lo que implica la necesidad
de usar en el juicio de legitimidad constitucional un canon
mucho mas estricto, asi como un mayor rigor respecto a
las exigencias materiales de proporcionalidad (SSTC 126/
1997, de 3 de julio, RJ 8, con cita de las SSTC 229/1992, de
14 de diciembre, FJ 4; 75/1983, de 3 de agosto, FRIJ 6y 7;
209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6). También resulta que
en tales supuestos la carga de demostrar el caracter justi-
ficado de la diferenciacion recae sobre quien asume la
defensa de la misma y se torna aun mas rigurosa que en
aquellos casos que quedan genéricamente dentro de la
clausula general de igualdad del art. 14 CE, al venir dado
el factor diferencial por uno de los tipicos que el art. 14 CE
concreta para vetar que en ellos pueda basarse la diferen-
ciacion, como ocurre con el sexo, la raza, la religién, el
nacimiento y las opiniones (STC 81/1982, de 21 de diciem-
bre, FJ 2)».

6. A esos perfiles generales de la prohibicion de
discriminacién se anaden otros especificos respecto de
la que se produce por razéon de sexo (por todas, SSTC
17/2003, de 30 de enero, y 3/2007, de 15 de enero). En lo
que ahora interesa para la solucion del caso procede
recordar que tal tipo de discriminacién comprende, sin
duda, aquellos tratamientos peyorativos que se fundan,
no sélo en la pura y simple constatacién del sexo de la
victima, sino en la concurrencia de razones o circunstan-
cias que tengan una conexion directa e inequivoca con el
sexo, como sucede con el embarazo, elemento o factor
diferencial que incide de forma exclusiva sobre las muje-
res (STC 173/1994, de 7 de junio, FJ 2; 136/1996, de 23 de
julio, RJ 5; 20/2001, de 29 de enero, RJ 4; 41/2002, de 25
de febrero, FJ 3; 17/2003, de 30 de enero, FJ 3; 175/2005,
de 4 de julio, FJ 3; 342/2006, de 11 de diciembre, FJ 4, o,
mas recientemente, 17/2007, de 12 de febrero, FJ 3).

Esa proteccién constitucional asociada a factores dife-
renciales que inciden en las mujeres no se detiene en el
embarazo. Ilgualmente, para ponderar las exigencias que
el art. 14 CE despliega en orden a hacer efectiva la igual-
dad de la mujer en el mercado de trabajo, es preciso aten-
der a circunstancias tales como «la peculiar incidencia
que respecto de la situacion laboral de aquélla tiene el
hecho de la maternidad y la lactancia, en cuanto se trata
de compensar las desventajas reales que para la conser-
vacion de su empleo soporta la mujer a diferencia del
hombre y que incluso se comprueba por datos revelados
por la estadistica (tal como el niUmero de mujeres que se
ven obligadas a dejar el trabajo por esta circunstancia a
diferencia de los varones)» (SSTC 109/1993, de 25 de
marzo, FJ 6; 203/2000, de 24 de julio, FJ 6; 324/2006, de 20
de noviembre, FJ 4, y 3/2007, de 15 de enero, FJ 2), y a que
existe una innegable y mayor dificultad para la mujer con
hijos de corta edad para incorporarse al trabajo o perma-
necer en él, dificultad que tiene origenes muy diversos,

pero que coloca a esta categoria social en una situacion
de hecho claramente desventajosa respecto a los hom-
bres en la misma situacion (SSTC 128/1987, de 16 de julio,
FJ 10, 0 214/2006, de 3 de julio, FJ 6, por anadir otros pro-
nunciamientos a los ya citados).

De esa necesidad de compensacion de las desventa-
jas reales que para la conservacién de su empleo soporta
la mujer a diferencia del hombre se deduce la afectacion
del derecho a la no discriminacidén por razéon de sexo
cuando se produzcan decisiones empresariales contrarias
al ejercicio de un derecho de maternidad en sentido
estricto, asi como también cuando se den otras que resul-
ten contrarias al ejercicio por parte de la mujer de dere-
chos asociados a su maternidad. En efecto, el Ordena-
miento juridico, ademas de los derechos que atribuye a
las mujeres por su maternidad, reconoce otros que, si
bien se conceden a ambos padres, inciden por razones
sociales de modo singular en las mujeres, como demues-
tran los datos estadisticos (SSTC 240/1999, de 20 de
diciembre, FJ 7; 203/2000, de 24 de julio, FJ 6, 0 3/2007, de 15
de enero, RJ 5). Asi, por ejemplo, en relacidon con el cui-
dado de los hijos es obvio que la situacion de grave des-
ventaja laboral que afecta a las mujeres no deriva de que
ésta tenga, frente al hombre, superiores obligaciones de
orden juridico o moral respecto de los hijos. Sin embargo,
por imposicién de la realidad social, la desventaja es
todavia hoy analoga a aquellos otros supuestos en los
gue concurre abiertamente un hecho bioldgico incontro-
vertible, como sucede con el embarazo o la maternidad,
ya que, al ser mayoritariamente las mujeres las que en la
practica tienen dificultades para compatibilizar la vida
laboral y familiar (STC 203/2000, de 24 de julio), si se les
limitan los derechos de esa naturaleza que el Ordena-
miento juridico otorga (como el de excedencia, regulado
en el art. 46.3 LET) o se les perjudica o relega laboral-
mente a consecuencia de su ejercicio, se reproducira la
diferenciacion histérica que conlleva una situaciéon de
clara discriminacion por razon de sexo en la relacién labo-
ral, pues esos obstaculos dificultaran el mantenimiento
de las mujeres al mercado de trabajo en igualdad de con-
diciones con los hombres. Desde ese enfoque, para
subrayar la conexién de constitucionalidad y la protec-
cion constitucional implicada, que enlaza con la prohibi-
cion de discriminacién por razon de sexo (art. 14 CE),
podemos hablar en estos casos de derechos asociados a
la maternidad en tanto que ejercitados mayoritariamente
por mujeres.

7. Esto asi, convendra realizar ciertas precisiones.
Nos centraremos en esta ocasion, atendiendo a los perfi-
les del caso que debemos resolver, en las situaciones en
las que puede llegar a producirse una vulneracién del
derecho a la no discriminacion por razéon de sexo (art. 14
CE) originada por una disconformidad entre las decisio-
nes empresariales y la regulacion legal de esos derechos
asociados a la maternidad.

a) La peculiarincidencia que respecto de la situacién
laboral de las mujeres tiene el hecho de la maternidad
otorga una caracterizacion constitucional a la regulacién
de los derechos que, ligados a ésta en los términos
expuestos, contempla la Ley, en cuanto responden a la
idea de compensar las desventajas reales que para la con-
servacion de su empleo y para la conciliacion de su vida
laboral y familiar soporta la mujer a diferencia del hom-
bre. En ese sentido la reciente STC 3/2007, de 15 de enero,
FJ 5, refiriéndose en ese caso a una reduccion de jornada
para el cuidado de hijos, destacd la incidencia que la
denegacidn del ejercicio de uno de los permisos parenta-
les establecidos en la Ley puede tener en la vulneracion
del derecho a la no discriminacién por razén de sexo de
las trabajadoras.

Es cierto que el art. 14 CE no consagra la promocion
de la maternidad o de la natalidad (STC 182/2005, de 4 de
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julio, FJ 4), pero si excluye toda distincion, trato peyora-
tivo y limitacion de derechos o legitimas expectativas de
la mujer en la relacion laboral fundado en dichas circuns-
tancias, por lo que puede causar una vulneracién del art.
14 CE la restriccion de los derechos asociados con la
maternidad o la asignacion de consecuencias laborales
negativas al hecho de su legitimo ejercicio, visto que el
reconocimiento de esos derechos y sus garantias apareja-
das estan legalmente contemplados para compensar las
dificultades y desventajas que agravan de modo principal
la posicién laboral de la mujer trabajadora.

Dentro de ese ambito de cobertura se mueve el dere-
cho a la excedencia por el cuidado de hijos que regula el
art. 46.3 LET. Norma que no limita su reconocimiento a las
mujeres, configurandose como un derecho de los trabaja-
dores, hombres o mujeres, por lo que podria decirse que
estimula cambios en la cultura familiar, sensibilizando en
el reparto de las responsabilidades y en la modificacién
de patrones socioculturales de conducta, pero que, en
una perspectiva constitucional, sigue en el presente vin-
culada singularmente con la maternidad vy, a través de
ella, con el art. 14 CE, porque «hoy por hoy son las muje-
res las que de forma casi exclusiva solicitan este tipo de
excedencias para el cuidado de los hijos» (STC 203/2000,
de 24 de julio). Es patente, entonces, que ese derecho y su
ejercicio pueden quedar comprometidos por practicas
discriminatorias.

b) Como la restriccion de los derechos ligados a la
maternidad o la atribucion de efectos laborales desfavo-
rables a su ejercicio conecta intimamente con la prohibi-
cién de discriminacidn por razon de sexo de las trabajado-
ras (art. 14 CE), el analisis que a tal efecto corresponde
efectuar a los drganos judiciales no puede situarse exclu-
sivamente en el ambito de la legalidad, sino que tiene que
ponderar y valorar el derecho fundamental en juego, que-
dando obligados los Jueces y Tribunales a dar una res-
puesta que no sea meramente formal y aparentemente
motivada, sino materialmente acorde con la cobertura
que el art. 14 CE prescribe.

Por otra parte, estando también comprometidos en
estos casos intereses y valores familiares que la Constitu-
cion acoge (senaladamente en el art. 39 CE), las decisio-
nes judiciales deben adecuarse a ellos, pues los principios
rectores de la politica social y econdmica (entre los cuales
se encuentran los consagrados en el citado art. 39 CE), no
son meras normas sin contenido (STC 19/1982, de 5 de
mayo, FJ 6). Antes bien, las resoluciones judiciales habran
de estar informadas por su reconocimiento, respeto y
proteccidn, tal como dispone el art. 53.3 CE. De ese modo
una decision que se adopte desconociendo la orientacion
que debid tener la aplicacion de la legalidad conforme a
dichos principios rectores de la politica social y econo-
mica acentuaria su falta de justificacion (en este caso
desde la perspectiva del art. 14 CE), como ya mantuvimos
en nuestras SSTC 95/2000, de 10 de abril, RJ 5, y 154/2006,
de 22 de mayo, FJ 8.

c¢) Una vez enunciada la relacién entre los derechos
asociados a la maternidad y el art. 14 CE procede ya con-
cretar la tutela que la Constitucion ofrece en la tipologia
de casos que nos ocupa.

Cabe establecer dos pautas de referencia, que se infie-
ren de la jurisprudencia resenada, para considerar afec-
tado el derecho fundamental, a saber: la conexién causal
de la medida empresarial controvertida y el derecho de
referencia y la existencia de una minusvaloracion o un
perjuicio laboral para la mujer trabajadora que lo ejercita.
Esos criterios permiten establecer, sin pretensién de
exhaustividad, diversos supuestos discriminatorios que,
en esencia, se reconducen a un mismo concepto basico
de contenido constitucional determinado por la existencia
de una discriminacién por razon de sexo.

1) La negacion a la mujer trabajadora del disfrute de
un derecho asociado a su maternidad constituira un pri-
mer supuesto de discriminacién. A esa tipologia res-
ponde, por ejemplo, el caso resuelto en la STC 240/1999,
de 20 de diciembre, en la que declaramos discriminatoria
la denegacién de una excedencia para el cuidado de hijos,
o el que abordamos en la STC 3/2007, de 15 de enero, en
un supuesto de reduccion de jornada para cuidado de un
hijo menor de seis anos. Restricciones semejantes condu-
cen a hacer desaparecer la cobertura que el Ordenamiento
juridico ofrece, con la consecuencia contraria al art. 14 CE
de consolidar la desigual posicidon laboral de la mujer, la
cual resultard perjudicada al desatenderse factores que
singularmente inciden en ella conforme a la realidad
social del presente momento historico, y a la que se pri-
vara de la compensacién de la desigualdad que procura la
regulacion de derechos como los puestos en cuestion.

2) Ademas de esos casos en los que la trabajadora
ve limitado un derecho asociado a la maternidad, pueden
darse otros en los que resulten apreciables practicas dis-
criminatorias posteriores que tengan lugar pese al inicial
reconocimiento y ejercicio del derecho. Asi, en efecto,
habra también discriminacion cuando, reconocido sin
mermas el derecho asociado a la maternidad, se cause sin
embargo a la trabajadora, como consecuencia o en rela-
cidn con su ejercicio, un perjuicio efectivo y constatable
que consista en un trato peyorativo en sus condiciones de
trabajo o en una limitacion o quebranto de sus derechos o
legitimas expectativas econdmicas o profesionales en la
relacion laboral.

Una situacion de esa naturaleza, que exige para su
correcta valoracién el examen de cada caso concreto,
puede llegar a presentarse, tanto en supuestos en los que
a la trabajadora se le niegan o limitan garantias que la Ley
conecta directamente al derecho ejercitado asociado a la
maternidad (por ejemplo, la reserva de puesto de trabajo
que establece el art. 46.3 LET), como en casos en los que
se produzca una privacion o limitacion de otros derechos
que no estan conectados especificamente en la norma
con aquél (valga la referencia, en cuanto que también se
aduce en el presente recurso, a la falta de ocupacién efec-
tiva tras la reincorporacion al trabajo). En estas hipotesis
la privacion o la limitacion de derechos o garantias labo-
rales causara la vulneracion del art. 14 CE, no ya por la
constatacién formal de la infraccion de la ley, sino, en
nuestra perspectiva constitucional, cuando ese incumpli-
miento produzca de por si o implique adicionalmente un
menoscabo de caracter discriminatorio en el patrimonio
juridico de la mujer trabajadora, esto es, como se dijo en
el parrafo anterior, un trato peyorativo en sus condiciones
de trabajo o una limitacién o quebranto de derechos o
legitimas expectativas econédmicas o profesionales por la
exclusiva razén del ejercicio previo del derecho asociado
a la maternidad.

3) Finalmente, con independencia del grado e inten-
sidad del perjuicio que se haya podido ocasionar, el art. 14
CE resultard también lesionado si se acredita que el
incumplimiento del régimen legal anteriormente descrito
tiene una motivacion discriminatoria. Es decir, habra de
apreciarse la existencia de una vulneracién constitucional
cuando la limitacién o la restriccion de garantias del dere-
cho ejercitado, o de otros derechos laborales consagrados
en la ley, represente una reaccion o represalia empresa-
rial frente al disfrute previo por la mujer trabajadora de un
derecho asociado a su maternidad. En esa perspectiva el
incumplimiento normativo determina la lesion del art. 14
CE por la motivacion discriminatoria en la que encuentra
su fundamento.

En estos casos, como es obvio, aun cuando no cabe
descartar situaciones en las que ese factor intencional
quede acreditado de modo pleno, tendra una singular
significacién la doctrina constitucional sobre la prueba
indiciaria en el proceso laboral.
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4) En conclusion, de todo lo expuesto resulta que
puede discriminarse a una mujer a raiz del ejercicio de
derechos asociados a su maternidad, en primer lugar, por
la restriccion de los que legalmente se le conceden en
atencion a ésta, y, en segundo término, por las limitacio-
nes o denegaciones de otros derechos o garantias (espe-
cificos o inespecificos) siempre que, tanto en uno como
en otro caso, se generen perjuicios o minusvaloraciones
de la mujer trabajadora o se acredite que las conductas
contempladas responden a motivaciones discriminatorias.

De ello no se sigue, sin embargo, una conexion auto-
matica entre incumplimiento normativo y vulneracién del
derecho fundamental. Es concebible un incumplimiento
de la Ley que regula los derechos y garantias de la traba-
jadora ejercitante del derecho asociado a la maternidad
que no tenga una motivacién discriminatoria y que no
ocasione, tampoco, perjuicios que quepa encuadrar en la
prohibiciéon de discriminacion del art. 14 CE en los térmi-
nos anteriormente indicados. Seria el caso de las infrac-
ciones legales que resultaran desvinculadas del factor
constitucionalmente protegido o que no llevaran apareja-
dos un trato peyorativo en las condiciones de trabajo o
una limitacion o quebranto de los derechos o expectati-
vas economicas o profesionales de la trabajadora. Se
estaria en tales supuestos en presencia de situaciones
antijuridicas, en tanto que revelarian la inaplicacién de la
ley, pero que carecerian (por hipotesis) de dimension
constitucional. De otro modo el art. 14 CE no ampararia
frente a las situaciones de discriminaciéon por razén de
sexo, sino ante toda desatencion de la ley que se pro-
duzca en casos en los cuales la prohibicion de discrimina-
cion prima facie pudiera entrar en juego aun cuando, en
definitiva, materialmente no resultase comprometida.

8. Sentados esos criterios, para resolver la cuestién
planteada en el presente recurso de amparo hemos de
partir de los hechos probados, pues la lectura de las ale-
gaciones de las distintas partes del proceso revela en esta
ocasion fuertes discrepancias sobre lo ocurrido. Sera
necesario superarlas concretando los hechos que resultan
acreditados, cuya invariabilidad nos impone el art. 44.1 b)
LOTC, dado que la revision del factum judicial esta vedada
a nuestra jurisdiccion, como hemos proclamado con rei-
teracion desde las iniciales SSTC 2/1982, de 29 de enero,
y 11/1982, de 29 de marzo.

Dejando a un lado las valoraciones que realizan las
partes y los érganos judiciales sobre los hechos, de las
distintas circunstancias concurrentes (tal y como derivan
del relato factico de la Sentencia del Juzgado de lo Social,
mantenido por la Sentencia de suplicacion aqui impug-
nada), las que importan para la resolucion del caso son
las siguientes:

a) No se da una coincidencia absoluta en las tareas
profesionales que desempenaba la recurrente antes y
después de la excedencia. En efecto, al reincorporarse al
trabajo tras el ejercicio de ese derecho (lo que tuvo lugar,
segun los hechos probados tercero y sexto de la Senten-
cia de instancia no modificados en suplicacién, el dia 8 de
marzo de 2004), la empresa le comunico verbalmente que
sus funciones anteriores iban a variar, al ocuparse de una
parte de ellas otro trabajador, don José Manuel Crespo
Esteban, contratado durante su excedencia. En concreto,
al regresar a la actividad laboral se le encargan a la traba-
jadora unicamente las funciones administrativas que
genera el taller de chapa y no las correspondientes al area
contable, que antes de su maternidad y sucesiva exce-
dencia compatibilizaba con aquéllas (y que quedan atri-
buidas al trabajador mencionado).

b) EIl Sr. Crespo Esteban suscribio inicialmente un
contrato temporal por acumulacién de tareas (como se ha
dicho, para realizar una parte del trabajo que previamente
desarrollaba la actora —el trabajo administrativo en el area
contable). Posteriormente su relacion laboral se convirtio

en indefinida (lo cual tuvo lugar en una fecha en la que ya
se habia producido la reincorporacion al trabajo de la
recurrente en amparo) y, tras adquirir la condicion de fijo,
siguio desarrollando las tareas administrativas en el area
contable

c) El trabajo en el taller de chapa habia aumentado
en 2004 y se habia incrementado la plantilla del taller.
Segun el ordinal sexto del relato de hechos el trabajo de
administracion que generaban chapa y venta era similar.

d) La actora no acepto el cambio de trabajo, quedando
vinculada en los hechos probados a esa circunstancia la
razon por la que la empresa dejé de darle ocupacion.

e) Las denuncias ante la Inspeccién deTrabajo tuvie-
ron fundamento en esa falta de ocupacién efectiva, for-
mulandose, como légicamente impone una pauta pura-
mente cronoldgica, en un momento posterior al de su
reincorporacion a la empresa tras la excedencia, y, por
ello, en unas fechas posteriores en el tiempo al conflicto
sobre la asignacion de funciones a la actora.

Tiene particular importancia subrayar que:

1) No esta probado como se distribuia la doble fun-
cion desarrollada por la actora (area contable y taller de
chapa) con anterioridad a su maternidad.

2) No se declara probado ningun perjuicio de carac-
ter salarial, ni en particular un peor trato retributivo res-
pecto de otros trabajadores, en contra de lo que afirma la
demanda de amparo. Sélo esta acreditado que la trabaja-
dora percibe su salario por encima de lo previsto en el
convenio colectivo aplicable, a diferencia de otros compa-
neros administrativos.

3) Tampoco constan otros perjuicios aparejados al
ejercicio de su derecho de excedencia, por ejemplo relati-
vos a su horario (segun los hechos probados dona Elena
Alconada Pérez ha elegido su horario, siendo la uUnica
empleada que disfruta en la empresa de una jornada de 9:
00 a 16:00 horas con trabajo en sabados alternos). En par-
ticular no ha llegado a declararse en ningin momento
que las tareas administrativas en el taller de chapa que le
han sido asignadas resulten inferiores a las otras que
también desempenaba antes de la excedencia (area con-
table) o sean desacordes con su categoria profesional.

El resto de los elementos que se han invocado en
algun momento en el proceso a quo o en este proceso
constitucional, o bien no son hechos probados, sino que
constituyen valoraciones juridicas, o bien representan
meras discrepancias de las partes con el relato de hechos
de las resoluciones judiciales.

Por lo demas no podemos tomar en consideracion
otros elementos sobrevenidos y alegados por la recu-
rrente en el tramite del art. 52 LOTC, a los que se hace
referencia en el fundamento juridico tercero, no ya por-
que no acreditan necesariamente la lesién que se aduce,
sino porque, como se dijo, en atencion al art. 44.1 b) LOTC
debemos atenernos a los hechos probados en las resolu-
ciones dictadas en el proceso del que trae causa este
recurso de amparo.

9. Pues bien, partiendo de los hechos probados y
aplicando la doctrina recogida en el fundamento juridico
séptimo, no podemos apreciar la existencia de la vulnera-
cion denunciada. Esa conclusion se alcanza incluso par-
tiendo de las apreciaciones facticas e interpretaciones de
legalidad que realiza la recurrente sobre el art. 46.3 LET.
En efecto, aun cuando se aceptara que, como aduce, la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid hubiera incurrido en un error sobre la fecha de su
reincorporaciéon al trabajo (lo que, ciertamente, parece
desprenderse de los hechos probados tercero y sexto), y
aun aceptando, igualmente, que la asignacién de funcio-
nes no exactamente idénticas a las que anteriormente
desempenaba pudiese suponer un incumplimiento del
derecho de reserva del art. 46.3 LET, la conclusion a que
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habria de llegarse no variaria, pues incluso en la hipdtesis
de que se hubiera producido tal infraccion legal no se habria
causado la discriminacion que denuncia la recurrente.
Asi resulta desde la doble perspectiva de analisis a la
que nos referiamos en el fundamento juridico cuarto. En
efecto, ni se aprecia una motivacion discriminatoria en la
conducta empresarial, como se expondra en aplicacion
del esquema propio de la doctrina constitucional sobre la
prueba indiciaria en el proceso laboral; ni tampoco se
advierte la causacidon de un perjuicio de caracter discrimi-
natorio si ponemos en relacién la regulacién legal aplica-
ble, los actos empresariales cuestionados y el trato reci-
bido en sus derechos y expectativas laborales por la
trabajadora recurrente en amparo, pues no se ha acredi-
tado la produccion en el caso de un perjuicio efectivo que
guepa conectar, en Ultima instancia, con el previo ejerci-
cio del derecho a la excedencia para el cuidado de hijos.

a) Empezando por esta ultima aproximacién (perjui-
cios derivados del incumplimiento legal que quepa sub-
sumir en la prohibicion de discriminacién del art. 14 CE),
conviene tener presente que el parrafo quinto del art. 46.3
LET, que resulta de aplicacién al caso enjuiciado, esta-
blece lo siguiente: «El periodo en que el trabajador per-
manezca en situacion de excedencia conforme a lo esta-
blecido en este articulo sera computable a efectos de
antigliedad y el trabajador tendra derecho a la asistencia
a cursos de formacidon profesional, a cuya participacion
debera ser convocado por el empresario, especialmente
con ocasioén de su reincorporacion. Durante el primer aho
tendra derecho a la reserva de su puesto de trabajo.Trans-
currido dicho plazo, la reserva quedara referida a un
puesto de trabajo del mismo grupo profesional o catego-
ria equivalenten».

De conformidad con el tenor de la prevision legal
transcrita es obvio que la garantia de reserva del puesto
de trabajo implica una serie de limitaciones al empresa-
rio, pues configura un derecho en favor de quien disfruta
de la excedencia, al igual que es patente que puede haber
lugar para ciertas controversias interpretativas sobre
algunos de los elementos que caracterizan la institucion.
Singularmente, por su relacion con el caso sometido a
nuestro enjuiciamiento, en aquello que se refiere a la
posibilidad de realizar o no alteraciones o modificaciones
en las condiciones del puesto de trabajo reservado. Evi-
dentemente algunos criterios sobre el particular resultan
deducibles con facilidad de los términos en los que viene
formulada la regulacion legal, como sucede con la conso-
lidacion del periodo de excedencia como periodo de anti-
gledad.Y lo mismo ocurre respecto a otros factores que
podrian modificar las condiciones del puesto de trabajo,
senaladamente las variaciones que tengan su origen en
los resultados de la negociacién colectiva. El alcance
potencial de todo ello en la alteracién del puesto de tra-
bajo y su consiguiente incidencia en el derecho de reserva
son tan patentes como, en principio, ajenos a la jurisdic-
cién de amparo, mdas aun cuando las eventuales variacio-
nes tengan lugar en virtud del ejercicio de facultades
empresariales modificativas legalmente contempladas,
cuyo alcance y limites no corresponde determinar a este
Tribunal.

Esto asi, en su significacion constitucional, la
conexion directa que ese derecho de reserva tiene con el
derecho fundamental a la no discriminacién por razén de
sexo (art. 14 CE) no da lugar al reconocimiento de un
determinado cuerpo de derechos frente a otro alterna-
tivo resultante de una u otra interpretacién del art. 46.3
LET, que no nos corresponde realizar. Por el contrario
supone exclusivamente (aun cuando al mismo tiempo
con toda su centralidad) la prohibicién de que un incum-
plimiento del art. 46.3 LET cause discriminacién por oca-
sionar, en los términos antes descritos, un perjuicio o
minusvaloracion de la trabajadora ejercitante del dere-

cho de excedencia que lleva asociada la reserva. Dicho
en otras palabras, el incumplimiento legal resultaria dis-
criminatorio si llevase aparejado un trato peyorativo en
las condiciones laborales o una limitaciéon o quebranto
de los derechos o expectativas econdmicas o profesio-
nales de la trabajadora en los términos expuestos en el
fundamento juridico séptimo.

Desde ese enfoque, incluso si llegara a identificarse el
derecho de reserva que corresponde al primer ano de
excedencia («reserva de su puesto de trabajo») con un
derecho al puesto de trabajo que se ocupaba con anterio-
ridad sin alteraciones funcionales de ningun tipo, el
incumplimiento del correspondiente mandato legal (en la
tesis interpretativa descrita) por incorporacién a otro
puesto de trabajo o al puesto anterior modificado revela-
ria la infraccion de una norma legal, pero, en si mismo
considerado, no supondria inevitablemente una distin-
cion discriminatoria, un trato peyorativo o una limitacién
de derechos o de legitimas expectativas de la mujer en su
relacion laboral contrarias al art. 14 CE. Porque, para que
ello se produzca, segun hemos dicho, deben estar acredi-
tados perjuicios de ese caracter, y en el presente caso no
han resultado probados.

En efecto, existe una discrepancia entre la empresa y
la trabajadora sobre las funciones a desarrollar por ésta y
sobre cuales deberian ser, tras su reincorporacion, las
condiciones de prestacion en el puesto de trabajo que ha
debido serle reservado. Pero lo cierto es que, mas alla de
esa controversia y de la solucidon concreta que merezca en
el plano de legalidad en el que ha de encuadrarse, tene-
mos que partir, a efectos del enjuiciamiento que nos es
propio, de la constatacidén de que no resulta acreditado en
el caso hecho probado alguno que ponga en cuestion que
se hayan respetado la categoria profesional y los dere-
chos econdmicos y profesionales de la trabajadora. Esta
realiza funciones que ya desempenaba, que no se han
declarado en ningin momento impropias de su categoria
ni inferiores a las del area contable que en origen también
desarrollaba. Tampoco existen datos para inferir que haya
sufrido otro tipo de limitaciones en sus derechos o en sus
condiciones de trabajo, senaladamente en las retributivas
(cobra su salario por encima de lo previsto en el convenio
y en mayor cuantia que otros companeros), al igual que
no existe constancia alguna de que no haya podido bene-
ficiarse de cualquier mejora en las condiciones de trabajo
a la que hubiera podido tener derecho durante su ausen-
cia, o de que se le haya privado de derechos adquiridos o
en curso de adquisicidén en la fecha de inicio de la exce-
dencia. Por otra parte no se la ha sometido a una espera
para la reincorporacion, la cual se ha producido de
manera automatica, pudiendo presumirse que ha tenido
lugar con los derechos consolidados antes y durante la
excedencia, pues no se ha formulado ninguna alegacion
sobre incidencias negativas a ese respecto, en particular
en el computo de la excedencia a los efectos de la anti-
gledad, al no ponerse en cuestion que ésta haya sido
reconocida tanto a los fines de la promocion profesional
como a efectos estrictamente econdmicos. Y, finalmente,
tampoco hay prueba de otros perjuicios, como, por ejem-
plo, los relativos a posibles limitaciones de derechos de
actualizacion profesional o formativos, por citar tan sélo
aquellos que expresamente contempla el art. 46.3 LET.

La falta de ocupacion efectiva de la recurrente, por su
parte, tiene relacion directa con la negativa de la misma a
desempenar las funciones encomendadas, segun afirma
el relato factico de las resoluciones judiciales, discrepan-
cia que pone de manifiesto la existencia de un conflicto
sobre la interpretacion del art. 46.3 LET, pero que no
resulta reveladora de que se haya producido en el caso
una discriminacion por razéon de sexo, dada la falta de
justificacion del perjuicio laboral que hubiera ocasionado
a la trabajadora el desempeno de las funciones encomen-
dadas o, particularmente, de la aportacién de un nexo
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causal que enlace el encargo funcional que la recurrente
discute con el previo ejercicio del derecho de excedencia
del art. 46.3 LET, puesto que, no se olvide, las tareas admi-
nistrativas en el taller de chapa ya las realizaba la trabaja-
dora antes de la excedencia.

No existe, en suma, acreditacién ad casum de un per-
juicio de caracter discriminatorio asociado al ejercicio del
derecho de excedencia para el cuidado de hijos, ni tam-
poco, en particular, vinculado al denunciado incumpli-
miento del régimen legal de la reserva de puesto de tra-
bajo (art. 46.3 LET).

b) Como se adelantaba anteriormente, tampoco se
aprecia una motivacién discriminatoria en el examen de
la conducta empresarial (supuesto de discriminacion
igualmente enunciado en el fundamento juridico séptimo
de la presente resolucion).

Para analizar la existencia de una vulneracion del
derecho a la no discriminacidon por razén de sexo desde
esa perspectiva se hace preciso partir de la doctrina sen-
tada por este Tribunal ya en la STC 38/1981, de 23 de
noviembre, acerca de la importancia que tiene la regla de
la distribucion de la carga de la prueba en estos casos.
Segun nuestra reiterada doctrina, cuando se alegue que
determinada decision encubre en realidad una conducta
lesiva de derechos fundamentales del afectado incumbe
al autor de la medida probar que obedece a motivos razo-
nables y ajenos a todo propodsito atentatorio contra un
derecho fundamental. Pero para que opere este desplaza-
miento al demandado del onus probandi no basta con
que el actor tilde a la decisién impugnada de discrimina-
toria, sino que ha de acreditarse la existencia de indicios
generadores de una razonable sospecha, apariencia o
presuncion que puedan servir de sustento de la indicada
alegacion, y sélo una vez presente esta prueba indiciaria
el demandado asumira la carga de probar que los hechos
motivadores de la decision son legitimos o que (aun
cuando no justifique su licitud) se presentan razonable-
mente ajenos a todo movil atentatorio de derechos funda-
mentales. No se impone, por tanto, al demandado la
prueba diabodlica de un hecho negativo (la no discrimina-
cién), sino la acreditacion de la razonabilidad y proporcio-
nalidad de la medida adoptada y la de que ésta resulta
absolutamente ajena a todo propdsito atentatorio de
derechos fundamentales (por todas, SSTC 17/2003, de 30
de enero, FJ 4; 188/2004, de 2 de noviembre, FJ 4; 38/2005,
de 28 de febrero, FJ 3; 3/2006, de 16 de enero, FJ 2, 0 183/2007,
de 10 de septiembre, FJ 4).

Pues bien, en cuanto a la existencia de indicios que
provoquen el desplazamiento al demandado del onus
probandi, es patente que la modificacion parcial en las
funciones de la trabajadora que se produjo al reincorpo-
rarse a la empresa tras el ejercicio de un derecho asociado
a la maternidad, existiendo un derecho de reserva de
puesto de trabajo previsto en la Ley del estatuto de los
trabajadores, resulta por si sola suficiente para ofrecer el
principio de prueba que la doctrina constitucional exige.

Sin embargo las razones aducidas por la empresa,
acreditadas segun los hechos probados, deducidos tanto
por la Sentencia del Juzgado de lo Social como por la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia, revelan un incremento de necesidades en el
taller de chapa durante la excedencia. Ese elemento pone
en relacion las decisiones empresariales con factores
objetivos, de caracter organizativo y productivo, ajenos a
una intencion discriminatoria. En esa misma direccion
apunta la continuidad en la empresa del Sr. Crespo Este-
ban pese a la reincorporacién de la recurrente, al igual
que ocurre con la decision de fragmentar las funciones
administrativas (taller de chapa y area contable) que ante-
riormente se unificaban en la trabajadora demandante de
amparo, pues no resulta irrazonable o absolutamente
ajeno a la légica ordinaria inferir que el fundamento de
todo ello es el aumento de volumen de trabajo al que se

refieren en distintos momentos las Sentencias dictadas
en el proceso judicial.

A lo anterior se anade la ausencia de menoscabo efec-
tivo en la relacién laboral o en los derechos econémicos
de la trabajadora, segun queddé anteriormente expuesto.
En efecto, si bien no es imprescindible que se dé esa cir-
cunstancia para apreciar la lesion desde este enfoque
(como dijimos en el fundamento juridico séptimo), el dato
no deja de resultar un factor a valorar en el examen indi-
ciario, dado que, a todas luces, la inexistencia de un trato
peyorativo en las condiciones de trabajo o de una limita-
cién o quebranto de los derechos o expectativas econé-
micas y profesionales de la actora debilita la hipdtesis de
la existencia de una voluntad discriminatoria en el
empleador.

También es relevante para alcanzar la conclusion
apuntada la valoracién global que realizan de los hechos
probados los érganos judiciales, particularmente el juzga-
dor a quo, que, aun no haciéndolo de manera demasiado
explicita, resalta la favorable conducta de la empresa
hacia la trabajadora en aspectos diversos (horario, sala-
rio, etc.) y destaca también los actos de la propia deman-
dante tras la excedencia (como su intento de resolucion
consensual del contrato de trabajo cuando se produjo la
discrepancia sobre las funciones, o el hecho de que la
denuncia ante la Inspeccién deTrabajo la realizara tras su
intento infructuoso de llegar a aquel acuerdo extintivo —fun-
damento de Derecho tercero de la Sentencia del Juzgado de
lo Social nium. 9 de Madrid, de 28 de enero de 2005).

Todo lo cual permite concluir que no hay soporte para
apreciar la existencia de un animo discriminatorio en la con-
ducta empresarial, tanto mas cuanto que la propia recu-
rrente centra esencialmente la controversia en si el preten-
dido incumplimiento del art. 46.3 LET implicd objetivamente
0 no una discriminacion por razdon de sexo, y no con
caracter decisorio en los terrenos que ahora abordamos.

Ahora bien, siguiendo aun con este enfoque, tampoco
cabria apreciar la lesion vinculando el encargo de funcio-
nes con las denuncias ante la Inspeccién de Trabajo,
puesto que éstas tuvieron lugar en un momento posterior
al de la orden empresarial, la cual se produjo con ocasién
de la reincorporacion de la trabajadora, decayendo la tesis
de la recurrente por una razon puramente cronolégica.

Y por ultimo no puede compartirse la consideracion
del Ministerio publico de que la causa que los 6rganos
judiciales tacitamente establecen como originadora de las
alteraciones en el puesto de trabajo fue la previa situacién
de excedencia, entendimiento que se soporta en el razo-
namiento de que, en la hipétesis de no haberse disfrutado
ésta por la actora, no habria existido la necesidad de sus-
tituir su labor en la empresa ni, consiguientemente, la de
que se ocupara por otro empleado el puesto de trabajo
que quedo vacante. Tal conclusion argumental ha de
excluirse, en primer lugar, porque descansa, en rigor,
sobre la consideracion de que el cambio funcional ha
supuesto un perjuicio constitucionalmente relevante, lo
que, como se ha visto mas atras, no ha resultado acredi-
tado y, en segundo término, porque la hipotesis de la que
parte se sustenta en un hecho controvertible, pues no hay
evidencia alguna de que, habiéndose producido un incre-
mento de las tareas en el taller de chapa (hecho probado
sexto), no hubiera sido precisa una reordenacion de fun-
ciones en la empresa que tuviese que haber llegado a
afectar a la recurrente.

En definitiva, el indicio de discriminacién, que viene
constituido por la modificacion parcial de las funciones de
la recurrente tras su reincorporacion al trabajo, decae
después de una consideracion conjunta de todos los ele-
mentos que han sido senalados.

10. No ha quedado acreditada en el caso, en fin, la
existencia de una motivacion discriminatoria conectada
con el derecho ejercitado, y tampoco que se haya produ-
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cido una devaluacién o un deterioro de las condiciones de
trabajo de la trabajadora que quepa relacionar con el dis-
frute del derecho a la excedencia para el cuidado de su
hijo. De suerte que, aun en el caso de que pudiera
hablarse, conforme a una determinada interpretacion del
art. 46.3 LET, de una limitacién de las garantias legales
que le asisten a la recurrente por no haberse respetado la
reserva de su puesto de trabajo, no habria fundamento
del que derivar la existencia de una lesién del art. 14 CE
asociada a ese incumplimiento. Como no lo habria, del
mismo modo, para apreciar que estamos ante un
supuesto de discriminacion indirecta, al no estar en cues-
tion en el recurso que las normas de referencia, tal como
estan configuradas o tal como han sido interpretadas o
aplicadas, produzcan efectos desfavorables en el grupo carac-
terizado por el factor protegido (por todas, STC 154/2006,
de 22 de mayo, FJ 6), limitandose la recurrente, por el con-
trario, a reclamar los derechos y las garantias legales de
que se siente privada.

En conclusién, no se ha impuesto a la Sra. Alconada
Pérez por ser mujer ni, en particular, por ejercitar dere-
chos vinculados con su maternidad ninguna condicidon de
trabajo peyorativa respecto de las que disfrutan sus com-
paneros masculinos, ni se ha acreditado, al margen de
todo elemento comparativo (innecesario en un juicio de
discriminacion, como es sabido), la produccién en este
caso de resultados inconstitucionales.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAciON EspaNoOLA,

Ha decidido

Desestimar la demanda de amparo interpuesta por
dona Elena Alconada Pérez.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a cinco de noviembre de dos mil
siete.—Guillermo Jiménez Sanchez.—Vicente Conde Martin
de Hijas.—Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.-Ramén
Rodriguez Arribas.—Firmado y rubricado.

21160 Sala Primera. Sentencia 234/2007 de 5 de
noviembre de 2007 Recurso de amparo 5093-2006.
Promovido por don Imanol Larranaga Alberdi
frente a las resoluciones de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional que aprobaron la
liquidacion de condena en causa por delito de

colaboracion con banda armada.

Vulneracion de los derechos a la legalidad
penal, a la tutela judicial efectiva y a la libertad
personal: imposicion de un arresto sustitutorio
por impago de multa en ejecucion de senten-
cia que no habia acordado esa responsabilidad
personal subsidiaria, aplicando retroactiva-
mente una ley penal desfavorable.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, com-
puesta por dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presi-
denta, don Javier Delgado Barrio, don Roberto Garcia-
Calvo y Montiel, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don
Manuel Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 5093-2006, promovido
por don Imanol Larranaga Alberdi, representado por la
Procuradora de losTribunales doha Raquel Rujas Martin y
asistido por la Abogada dona Amaia Izko Aramendia, con-
tra el Auto de la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de
la Audiencia Nacional de 29 de marzo de 2006, que deses-
tima el recurso de suplica contra la providencia de 31 de
enero de 2006, dictada en la ejecutoria nium. 51-2005,
rollo de Sala num. 3-2003, sobre liquidacion de condena.
Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el
Magistrado don Manuel Aragdon Reyes, quien expresa el
parecer de la Sala.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en esteTribunal el 8 de
mayo de 2006, la Procuradora de los Tribunales dona
Raquel Rujas Martin, en nombre y representacion de don
Imanol Larranaga Alberdi, interpuso recurso de amparo
contra las resoluciones judiciales mencionadas en el
encabezamiento de esta Sentencia.

2. Los hechos de los que trae causa el presente
recurso de amparo, relevantes para la resolucion del
mismo, son los siguientes:

a) El recurrente fue condenado por Sentencia de 21
de diciembre de 2004 de la Seccién Primera de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional (rollo de Sala num. 3-2003,
dimanante del sumario num. 3-2003 del Juzgado Central
de Instruccion nim. 1), confirmada en este extremo por la
Sentencia de 28 de octubre de 2005 de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, recaida en el recurso de casacion
interpuesto contra la anterior, a las penas de cinco anos de
prision y multa de dieciocho meses, con cuota diaria de 10
euros, como autor de un delito de colaboraciéon con banda
armada por hechos acaecidos en los anos 1999 y 2000.

b) Por providencia de 31 de enero de 2006 la Sec-
cion Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional aprobd la liquidaciéon de condena en la ejecuto-
ria num. 51-2005, dimanante del rollo de Sala num. 3-2003,
imponiendo un arresto sustitutorio por impago de multa.
Contra dicha providencia interpuso el demandante de
amparo recurso de suplica, solicitando la aplicacién del
art. 53.3 del Coédigo penal de 1995, en su redaccion origi-
nal correspondiente a la fecha de los hechos declarados
probados, y en consecuencia la practica de nueva liquida-
cion de condena que no incluyese arresto sustitutorio en
caso de impago de la multa, teniendo en cuenta que el
demandante manifesté ante el drgano judicial su situa-
cién de insolvencia.

c) Por Auto de 29 de marzo de 2006 la Sala deses-
tima el recurso de suplica, estableciendo que, habiendo
sido condenado el recurrente a una pena privativa de
libertad no superior a cinco anos, procede, de conformi-
dad con el art. 53.1 del Cédigo penal de 1995, incluir en la
liquidacién de condena la responsabilidad personal sub-
sidiaria de un dia de privacion de libertad por cada dos
cuotas diarias no satisfechas de la multa impuesta, esto
es, un arresto sustitutorio de nueve meses en caso de
impago de la multa de dieciocho meses a la que ha sido
condenado.

3. En la demanda de amparo se alega que la provi-
dencia de 31 de enero de 2006 y el Auto de 29 de marzo
de 2006 de la Seccion Primera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional han lesionado el derecho del recu-
rrente a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a un pro-
ceso con todas las garantias (arts. 24.2 CE), porque la Sala



