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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

13453 Sala Primera. Sentencia 124/2020, de 21 de septiembre de 2020. Recurso de
amparo 1767-2019. Promovido por dofa Silvia Maria Cantos Rueda respecto
de las sentencias dictadas por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Malaga, y un juzgado de esa capital,
desestimatorias de su demanda sobre calculo de jornada reducida.
Vulneracion de los derechos a la igualdad ante la ley y a no padecer
discriminacién por razén de sexo: STC 79/2020 (discriminacién indirecta en el
computo del descanso retribuido que ignora que la reduccion de jornada
ordinaria y complementaria trae causa del ejercicio del derecho de cuidar a
los hijos y que las guardias realizadas, bien que menor en numero, son de la
misma duracion que para el resto de trabajadores).

ECLI:ES:TC:2020:124

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por el magistrado don Juan
José Gonzdlez Rivas, presidente; los magistrados don Andrés Ollero Tassara, don
Santiago Martinez-Vares Garcia, don Alfredo Montoya Melgar, don Candido Conde-
Pumpido Tourén y la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callején, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 1767-2019, promovido por dofa Silvia Maria Cantos
Rueda contra la sentencia num. 330/2019, de 20 de febrero, de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Malaga, por la que se desestima el
recurso de suplicacion nium. 1614-2018, interpuesto contra la sentencia nium. 266/2018,
de 22 de junio, del Juzgado de lo Social num. 10 de Malaga, pronunciada en los autos
num. 122-2018. Ha sido parte la agencia publica empresarial sanitaria Costa del Sol,
representada por la procuradora de los tribunales dofia Ursula Cabezas Manjavacas y
defendida por el letrado don Andrés Daniel Sedefio Ferrer. Ha intervenido el Ministerio
Fiscal. Ha sido ponente el magistrado don Candido Conde-Pumpido Tourén.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este tribunal el 18 de marzo de 2019, dofia Silvia
Maria Cantos Rueda, con la representacion procesal y asistencia letrada expresada en el
encabezamiento, interpuso recurso de amparo contra la sentencia num. 330/2019, de 20
de febrero, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede
de Malaga, por la que se desestima el recurso de suplicacion num. 1614-2018,
interpuesto contra la sentencia num. 266/2018, de 22 de junio, del Juzgado de lo Social
num. 10 de Malaga, pronunciada en los autos num. 122-2018.

2. Elrecurso tiene su origen en los siguientes antecedentes:

a) La demandante de amparo viene prestando servicios como médico del servicio
de urgencias en el hospital Costa del Sol de Marbella (Malaga), gestionado por la
agencia publica empresarial sanitaria Costa del Sol. La jornada anual ordinaria para los
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médicos de urgencias es de 1523 horas (siete horas al dia), a lo que se unen 440 horas
mas en concepto de jornada anual complementaria, por realizacion de guardias
(cuarenta y cuatro guardias de diez horas cada una de ellas). Estas guardias, que
resultan obligatorias, generan un descanso en el dia posterior —saliente de guardia— de
veinticuatro horas, y de ellas, se computan como trabajadas siete horas por saliente. En
las citadas 1523 horas anuales de jornada se encuentran incluidas no solo las horas
realmente realizadas, sino también las que se reconocen como trabajadas por cada
saliente (308 horas, a razén de siete horas por cuarenta y cuatro dias salientes de
guardia).

b) Al amparo del art. 37.6 del texto refundido de la Ley del estatuto de los
trabajadores y del art. 23 del convenio colectivo de la agencia publica empresarial
sanitaria Costa del Sol, la recurrente solicité a la empresa una reduccién de su jornada
laboral durante el afo 2018, en un 50 por 100, para el cuidado de un hijo menor de doce
afos. La resolucidn del director gerente de la mencionada agencia, de 29 de diciembre
de 2017, accedio a la reduccién de jornada solicitada, con fecha de inicio el 1 de enero
de 2018 y fecha de fin el 31 de diciembre de 2018, pero haciendo un calculo distinto al
propuesto en la solicitud, segun el cual la trabajadora debia realizar mas horas de trabajo
efectivo de las que ella estimaba procedentes, al computarsele unicamente el 50 por 100
de las horas reconocidas como saliente de guardia.

c) Contra esta resolucion interpuso reclamacion previa a la via judicial, que dio
lugar a una nueva resolucion de fecha 24 de mayo de 2018, que desestimé su
reclamacion y justifico la estimacion de las horas de trabajo efectivo por remision a la
resolucién recurrida.

d) Disconforme con el calculo de la jornada reducida que habia realizado su
empleadora, la recurrente ejercid accién judicial en concrecidn horaria por reduccioén de
jornada por motivos familiares. Solicit6 en su demanda la aceptacion integra de la
solicitud de reduccion de jornada presentada con la concrecién horaria pedida; el
reconocimiento de que el cdmputo de horas que contempla la jornada de saliente de
guardia en su caso debe ser el mismo siempre que la guardia tenga la misma duracién
en situacion de reduccién de jornada como en situacion distinta; que se reconozca la
violacion del derecho a la igualdad en la que incurre la resoluciéon impugnada; y se
condene a la empresa a una indemnizacion por dafios y perjuicios por tutela de derechos
fundamentales, asi como por cada jornada que la empresa le obligase a hacer en
detrimento de la solicitud formulada.

La demanda fue desestimada mediante sentencia nim. 266/2018, de 22 de junio, del
Juzgado de lo Social num. 10 de Malaga (procedimiento nim. 122-2018) que ratificé que
las jornadas de guardia efectuadas daban derecho a un dia de descanso computable
como 3,5 horas trabajadas, y no como siete horas por dia saliente, como solicitaba la
trabajadora.

e) Lademandante de amparo formuld recurso de suplicacién, que fue tramitado con
el nim. 1614-2018 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, sede de Malaga, alegando, entre otros motivos, la vulneracién del art. 14 CE
insistiendo en la existencia de una discriminacién salarial entre empleados a tiempo
completo y aquellos otros en reduccion de jornada, y de los trabajadores con reduccién
de jornada con obligacion de guardias en relacion con esos mismos trabajadores que no
realizan guardias.

El recurso fue desestimado por sentencia num. 330/2019, de 20 de febrero, en la que
se puso de manifiesto que la cuestion planteada ya habia sido analizada y resuelta por la
sala en anteriores sentencias recaidas en los recursos de suplicacion nums. 1717
y 1874-2018, a cuyos pronunciamientos se remitia. En dichas resoluciones se incidia en
que, si al calcular la jornada anual ya se ha aplicado el porcentaje de reduccion de
jornada solicitado, al calcular el nimero de horas salientes de guardia debe efectuarse el
mismo ajuste pues, de lo contrario, la demandante aplicaria la reduccion de jornada solo
para el calculo de la jornada anual y no lo aplicaria para el céalculo de las horas salientes
de guardia.
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3. La demandante solicita que se otorgue el amparo por vulneracion del derecho a
la igualdad (art. 14 CE), declarandose la nulidad de las resoluciones impugnadas y el
derecho a percibir una indemnizacion. A esos efectos, argumenta que la férmula del
calculo de reduccion de la jornada por cuidado de hijos practicada por la empresa y que
ha sido confirmada en via judicial —esto es, aplicar la reduccion del 50 por 100 no solo
al niumero de turnos de guardia a realizar sino también al computo del tiempo de
descanso por saliente de guardia, a pesar de que estas siguen siendo de diez horas—
resulta discriminatoria tanto en la comparacién entre trabajadores a tiempo completo y
con jornada reducida como entre trabajadores con obligacién de hacer guardias y los
que no. Con referencia a los primeros, porque tendrian un mayor numero de horas por
saliente de guardia realizando las mismas horas de guardia que las trabajadoras con
reduccion de jornada. Indica la recurrente que, siendo obligatoria la realizacion de las
guardias, y teniendo siempre la misma duracién de diez horas, que el descanso
remunerado sea de menos horas para un colectivo supone una evidente discriminacion.
Respecto de los segundos, sefala que los unicos trabajadores que estando en reduccion
de jornada no tienen que realizar guardias son los que estan en estado de gestacion,
tienen mas de cincuenta y cinco afnos, o un hijo menor de un afo. Estos trabajadores, al
estar exentos de guardias, trabajan 1523 horas o la parte proporcional de las mismas en
funcion de su reduccion de jornada. Segun lo que antecede, la recurrente considera
paraddjico que cuanta mas reduccién de jornada se aplica, mas perjudicado sale el
trabajador en relacién con el computo de las horas de descanso por saliente de guardia.
Recuerda que, si bien las trabajadoras con reduccion de jornada perciben en su nédmina
la misma cuantia por las guardias realizadas, la retribucion globalmente considerada, sin
embargo, varia al constar menos horas ordinarias de trabajo efectivo debido al calculo
que la empresa realiza de los dias salientes de guardia. Con ello, se viene a dificultar al
trabajador tomar la decisién de reducir la jornada para cuidado de hijos, al reducirse
también de forma claramente discriminatoria sus derechos laborales en relacion con el
resto de los trabajadores. En otras palabras, por el mismo trabajo se les compensa con
menor contraprestacion a las trabajadoras que, como la recurrente, estan en situacion de
reduccion de jornada para el cuidado de hijos y tienen la obligacion de realizar guardias.

4. La Seccion Primera de este tribunal, por providencia de 28 de octubre de 2019,
acordé la admision a tramite del presente recurso, apreciando que concurre en el mismo
una especial trascendencia constitucional [art. 50.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC)] porque el recurso puede dar ocasién al tribunal para aclarar o
cambiar su doctrina como consecuencia de un proceso de reflexién interna
[STC 155/2009, FJ 2 b)]; y dirigir atenta comunicacion a los 6rganos judiciales para que
remitieran certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones y emplazaran a quienes
hubieran sido parte en el procedimiento para que puedan comparecer en el recurso de
amparo.

5. La secretaria de Justicia de la Sala Primera, por diligencia de ordenacién de 20
de noviembre de 2019, acordd tener por personada a la agencia publica empresarial
sanitaria Costa del Sol, representada por la procuradora de los tribunales dofia Ursula
Cabezas Manjavacas, bajo la direccion del letrado don Andrés Daniel Sedefio Ferrer, y
dar vista de las actuaciones al Ministerio Fiscal y a las partes personadas por plazo
comun de veinte dias para presentar las alegaciones que estimasen pertinentes, de
conformidad con el art. 52 LOTC.

6. El dia 17 de diciembre de 2019, el procurador de los tribunales don Manuel
Martinez de Lejarza Urefa, en representacién de la demandante, presentd escrito de
alegaciones ratificandose en las realizadas en la demanda de amparo. Asimismo,
adjunté con el escrito un informe pericial en el que se analiza matematicamente el
controvertido computo de las guardias de las trabajadoras en reduccién de jornada por
cuidado de hijos y/o familiares, con el fin de avalar los calculos realizados por esa parte
en su recurso de amparo. Se termina solicitando que se estime el recurso de amparo
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reconociéndose a la recurrente la vulneracion del derecho a la igualdad y a la no
discriminacion, con nulidad de las sentencias recurridas y el reconocimiento de la
indemnizacion reclamada como sancién.

7. La parte comparecida (agencia publica empresarial sanitaria Costa del Sol), por
escrito registrado el 26 de diciembre de 2019, solicita que se desestime el recurso,
argumentando que la controversia planteada queda limitada a una mera cuestién de
célculo matematico de la jornada reducida y su impacto sobre el descanso tras la guardia
y su computo. La discrepancia se apoya en una distinta interpretacion sobre el nimero
de horas efectivas de trabajo que no incide en el derecho fundamental invocado, pues
para ello hubiera sido preciso que el acto empresarial hubiera tenido la intencion de
discriminar a la demandante o, que sin tenerla, hubiera incidido en la esencia del
derecho fundamental. Tales circunstancias no se habrian producido, dado que ni el acto
discutido resulta arbitrario (al ser posibles varias interpretaciones para realizar el célculo,
como lo ponen de relieve diversas resoluciones judiciales favorables obtenidas ante
otras reclamaciones similares en el hospital de Marbella), ni de calificarse como erréneo
habria afectado al derecho de la recurrente a solicitar la reduccion de jornada y a no ser
discriminada por ello, pues en ningun momento se le ha denegado tal derecho. Se afirma
que la demandante esta exigiendo un derecho a la diferenciacion, esto es, tener un trato
distinto de los demas trabajadores por tener jornada reducida. Se insiste ademas en que
la forma de cémputo practicada por la empresa no resulta errébnea, sino que es
coherente con la reduccién de jornada solicitada y concedida que se extiende al computo
de las horas reconocidas como trabajadas durante los dias salientes de guardia.

8. EIl Ministerio Fiscal, por escrito registrado en este tribunal el 10 de enero
de 2020, interesa que se estime el recurso por vulneraciéon del derecho a la igualdad
(art. 14 CE), anulandose las resoluciones judiciales impugnadas y también las
administrativas, con retroaccidon de actuaciones, pero sin que quepa hacer ningun
pronunciamiento sobre la peticiéon indemnizatoria.

Tras exponer la jurisprudencia constitucional aplicable al caso, argumenta que la
cuestion a dilucidar es si es contrario al art. 14 CE que, trabajando los colectivos sin
reduccion de jornada y los que si la tienen en los servicios de guardia durante diez horas
ininterrumpidas en la misma franja horaria, sin diferencia alguna en el servicio que
prestan en cada guardia, se reduzcan las horas de descanso remunerado de los
trabajadores que tienen reducciéon de jornada en la misma proporcién en que tienen
reducida su jornada ordinaria de trabajo. Sefala el fiscal que el sistema de calculo
utilizado por la empresa implica, como dice la demandante, una doble reduccién. En
efecto, no solo reduce en un 50 por 100 el nimero de guardias anuales a realizar, sino
que después se vuelve a aplicar la reducciéon del 50 por 100 al calcular las horas de
descanso retribuido por cada saliente de guardia al no atribuirle a la trabajadora siete
horas por guardia (como ocurre con los trabajadores a tiempo completo), sino solo 3,5 (al
aplicar la reduccion del 50 por 100 también a las siete horas de descanso retribuido que
genera cada guardia). Este modo de calculo obvia la circunstancia de que las guardias
tienen siempre la misma duracién (diez horas), ya sean realizadas por trabajadores a
tiempo completo como con jornada reducida. Y siendo asi, las horas de abono que se
obtienen por el descanso de cada guardia de diez horas no pueden ser menos para los
trabajadores que, fuera de cada servicio de guardia concreto, tienen reduccion de
jornada, porque en cada una de las guardias que realizan su jornada es completa al
trabajar las mismas diez horas que el resto de los trabajadores. Y subraya después el
fiscal que la diferencia de trato que se advierte resulta mayor cuanto mayor es la
reduccion de jornada ordinaria que se le ha concedido al trabajador, pues la reduccion
del abono se hace en la misma proporcién que la reduccion de jornada. De este modo,
incluso entre los trabajadores con reduccion de jornada se produciria una diferencia de
trato segun el tanto por ciento de reduccion de jornada al que se hubieran acogido.

Recuerda posteriormente que la empresa justifica la disminucion de abono de horas
de descanso remunerado por guardia a los trabajadores a tiempo parcial con el
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argumento de que como lo que se les debe abonar es una jornada y las horas de su
jornada ordinaria estan reducidas al 50 por 100, se debe reducir en la misma proporcion
las horas a retribuir por cada descanso del servicio de guardia. Senala el fiscal que ese
argumento justificaria la reduccién si lo que se redujera para la demandante fuera la
duracion de cada guardia, de tal modo que si trabajase un 50 por 100 menos en cada
guardia, procederia también reducir en igual porcentaje las horas de descanso retribuido
por guardia. Hay que tener en cuenta que el abono de horas de descanso remunerado
por guardia esta determinado por las horas de la jornada de guardia, siendo una
remuneracidn apoyada en lo penoso de la guardia. No tiene relacion, por lo tanto, con las
horas de jornada ordinaria. Si una jornada de guardia no se reduce (es una jornada
completa de diez horas), no hay reduccién de la penosidad y, por lo tanto, no hay
justificacién para reducir las horas remuneradas de la jornada de descanso (una jornada
completa de siete horas) por haber realizado esa guardia.

De lo anteriormente razonado deduce que la diferencia de trato resulta injustificada
porque ambos colectivos trabajan las mismas horas durante la jornada de guardia y, sin
embargo, con el sistema aplicado por la empresa se abonan a la recurrente y a los
demas trabajadores que estan con reduccion de jornada menos horas de descanso
remunerado por guardia que a los trabajadores con jornada completa. Asimismo, el fiscal
considera que también concurre en este caso una discriminacion indirecta por razén de
sexo en tanto que siendo las mujeres las que principalmente se encargan de la atencién
de los menores, por légica son las que en mayor medida utilizan la reduccién de jornada
para atender al cuidado de los hijos.

En cuanto a los efectos de la estimacion del recurso, el fiscal considera que ademas
de proceder declarar nulas las sentencias directamente impugnadas, procede también
acordar la nulidad de las resoluciones administrativas que produjeron directamente la
vulneracion de los derechos constitucionales mencionados y que luego fueron
convalidadas por las sentencias impugnadas. Ahora bien, respecto a la peticién de
indemnizacioén por la declaracion de la existencia de la vulneracion (art. 183 de la Ley
reguladora de la jurisdiccion social), el fiscal considera que la valoracién de los perjuicios
a que se refiere dicho precepto es una problematica de legalidad ordinaria, y, por lo
tanto, no es una cuestion que deba ser resuelta por el Tribunal Constitucional.

9. Por providencia de 17 de septiembre de 2020 se senal6 para la deliberacion y
votacién de la presente sentencia el dia 21 del mismo mes y afio.

ll. Fundamentos juridicos

Unico. Aplicacion de la jurisprudencia establecida en la STC 79/2020, de 2 de julio
(recurso de amparo avocado 500-2019)

El objeto de este recurso es determinar si ratifican la vulneracion del derecho a la
igualdad y a la prohibicién de discriminacién (art. 14) las decisiones judiciales que
confirman el cémputo de reduccion de la jornada de trabajo por motivos de guarda legal
para el cuidado de los hijos menores, conforme al cual, aun haciéndose una guardia con
la misma duracion y condiciones que el resto de trabajadores, sin embargo, se produce
también una reduccién del numero de horas de descanso retribuido computables por
cada saliente de guardia que es indebidamente proporcional a su reduccién de jornada.

Este objeto es idéntico al resuelto por el Pleno de este tribunal en la STC 79/2020,
de 2 de julio, y con posterioridad en las SSTC 90/2020 y 91/2020, de 20 de julio, a cuyos
razonamientos nos remitimos expresamente. En dichas resoluciones argumentamos que
dicha féormula de computo (i) vulnera el derecho a la igualdad, ya que, siendo
comparable la situacion subjetiva de quienes hacen un servicio de guardia de idéntica
duracion, carece de una justificacién objetiva y razonable que se genere un descanso
retribuido diferenciado derivado de la realizaciéon de unas guardias que, aun menores en
su numero anual por contar con una reducciéon de jornada por el cuidado de hijos
menores, son de la misma duracién diaria que para el resto de los trabajadores; y (ii)
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vulnera la prohibicion de discriminacion indirecta por razén de sexo porque, aunque la
formula de computo es formalmente neutra, supone un trato peyorativo en las
condiciones de trabajo de un numero mayor de mujeres que de hombres, como
consecuencia del ejercicio de un derecho asociado con la maternidad como es el
derecho a la reduccion de jornada para el cuidado de hijos.

Por tanto, debe estimarse el presente recurso de amparo por vulneracion del art. 14
CE, lo que ha de conllevar la anulacién de las resoluciones judiciales impugnadas con
retroaccion de actuaciones al momento inmediatamente anterior al pronunciamiento de
la primera de ellas para que se adopte una nueva resolucion respetuosa con el derecho
fundamental reconocido, sin que proceda realizar pronunciamiento alguno en este
momento respecto de la solicitud del reconocimiento de una indemnizacion por la
vulneracion declarada; no solo por ser una cuestion que quedd imprejuzgada en la via
judicial (STC 176/2013, de 21 de octubre, FJ 9), sino también porque el reconocimiento
de una eventual indemnizacion no puede ser pretendido como una consecuencia
automatica y necesaria de la estimacion del recurso de amparo, pues el restablecimiento
del derecho fundamental vulnerado se realiza, en principio, mediante las medidas
previstas en el fallo de nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas, siendo algo
que debe ser llevado a cabo por la jurisdiccion ordinaria (por todos, AATC 233/2001,
de 25 de julio, FJ 3, y 270/2008, de 15 de septiembre, FJ Unico).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo interpuesto por dofia Silvia Maria Cantos Rueda y, en
su virtud:

1.° Declarar que ha sido vulnerado el derecho fundamental de la demandante de
amparo a la igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminacion indirecta por razén de
sexo (art. 14 CE).

2.° Restablecerle en su derecho y, en consecuencia, declarar la nulidad de la
sentencia num. 330/2019, de 20 de febrero, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, sede de Malaga, pronunciada en el recurso de suplicacién
num. 1614-2018, y la de la sentencia num. 266/2018, de 22 de junio, del Juzgado de lo
Social num. 10 de Malaga, pronunciada en los autos num. 122-2018.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente anterior al
pronunciamiento de la primera de las resoluciones citadas, para que el 6rgano judicial
adopte una nueva respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintiuno de septiembre de dos mil veinte.—Juan José Gonzalez
Rivas.—Andrés Ollero Tassara.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Alfredo Montoya
Melgar.—Candido Conde-Pumpido Tourén.—Maria Luisa Balaguer Callejon.—Firmado vy
rubricado.
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