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I Extracto:

EN el presente estudio se aborda principalmente el andlisis de la nor-
mativa interna, internacional y comunitaria disefiada para la tutela, en
especial de la mujer embarazada, en los momentos de inicio (acceso al
empleo) y extincién (despido nulo por discriminatorio) del contrato de
trabajo. De forma paralela, se procede al andlisis detallado de los crite-
rios jurisprudenciales (en especial, del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y del Tribunal Constitucional) que sirven de
referencia para la mejor comprensién interpretativa y aplicativa de dichos
instrumentos normativos de tutela. Afiadido a ello, se intercalan diver-
sas reflexiones y criterios sobre la igualdad de trato y la no discrimina-
cién por razén de sexo (por ejemplo, en materia retributiva), de nuevo
con especial mencién a la doctrina del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y aplicables a la tutela genérica de la mujer més
alla de la situacién biolégica de gestacion.
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I. LA SITUACION DE LAMUJER EN Y ANTE EL MERCADO DE TRABAJO: NOTAS
INTRODUCTORIAS APROPOSITO DE LAS RECIENTES LINEAS DE TENDENCIA JURI-
DICAS, SOCIALES Y POLITICAS

1. Como es sabido, la situacion de la majey anteel mercado de trabajo fluctia en derre-
dor de la existencia de dos realidades paralelas pero ciertamente disimiles: la juridica ytla social

La primera juridica) ha conseguido, con un grado considerable de acierto, una fuerte equi-
paracion laboral entre la mujer y el hombre «en» el acceso al empleo (no asi «ante» el empleo),
mediante, por ejemplo y entre otras actuaciones, la introduccion de diversos mecanismos aligera-
dores de las cargas empresariales ligadas a la contratacion de mujeres que, cobumeiecamg
(exceso de proteccion que se vuelve contra el sujeto protegido), venian tradicionalmente desalen-
tando dicha contratacion.

En cuanto a la segunda realidaddjoldgicg, el embarazo y todas las circunstancias que lo
rodean (parto, puerperio, lactancia) son situaciones que afectan y condicionan al rol laboral de la
mujer, tanto por razones hiolégicas (el propio hecho de la maternidad), cuanto por razones que atien-
den a la minusvaloracion del trabajo de la mujer en intima conexioén con la asuncion tradicional por
el colectivo femenino de las cargas familiares. Ademas, es de comudn conocimiento que la contrata-
cién a tiempo parcial sigue siendo la via méas recurrente de acceso al mercado de trabajo para la
mujeres, pues, pese a las criticas fundadas que sobre ello pueden verterse, contribuye, cuando men:
y con su «normalizacién», a superar felizmente la visiébn conservadora del trabajo femenino como
algo residual y secundario, que Unicamente se realiza «hasta que el hombre se halle en condicione
de mantener a la muje?»

2. En este sentido y desde la interseccién de ambas perspectivas, es indudable que el estimu
lo del empleo de la mujer esta fuertemente influido por la necesidad de compaginar dos factores: el
trabajo, de un lado, con las responsabilidades familiares, de otro. Lo cierto es que la tradicional
estructura «patriarcal» de la relacion trabajo/familia ha experimentado importantes cambios en las
Ultimas décadas (en punto a la consecucién de un objetivo: «hacer algo menos heroica la vida de Iz

1 BaLLESTER, 19984, p.: 40.
2 Sobre esa criticable vision tradicionaEYRVIARTINEZ, 1995, pp.: 1-5.
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madre trabajadora, procurando que se cumpla una elemental maxima de justicia en cuanto a equi-
paracién con el varérd), pero no lo es menos que la mujer trabajadora sigue asumiendo, en la mayo-
ria de los casos, un doble papel (una doble jornada o jornada éxtdmtorma que una de las dos
facetas (laboral o familiar) se resiente ocasionando el sacrificio de una a favor dé. [Rartedlo,

el fomento del trabajo femenino esta con frecuencia relacionado con el establecimiento de medidas
gue favorezcan la antedicha compatibilidad, pues aunque es claro que la fijacion de modelos de orga-
nizacién de la familia es algo que pertenece al terreno de la privacidad de los indiviculases

menos que el Derecho del Trabajo ha venido dedicando alguna atencion, ya antes de la Ley 39/1999
de 5 de noviembre, a la conciliacion de la vida laboral y de las responsabilidades familiares (en punto
a la remocion de obstaculos para su compatibiligaguiera inicialmente desde la perspectiva de

la tutela de la mujer embarazada, e indirectamente del gestante y del factante

Asi, el acento de las actuales politicas juridico-laborales se pone en la actualidad tanto en la
insercion laboral o mejora de condiciones laborales de la mujer con responsabilidades familiares
cuanto en la propia distribucion de tales responsabilidades (en la busqueda de una cierta correspon
sabilidad entre hombre y mujer en el reparto de id)ey en facilitar, por consiguiente, la inser-
cién deltrabajador con responsabilidades familiare®n independencia de su sékdSe trata de
una medida en cierta forma neutra, que puede operar en beneficio directo de la mujer, pues ha sidc
ella quien tradicionalmente se ha ocupado del cuidado de los hijos, de los familiares enfermos y
ancianos?2.

De este modo no se diferencia desde la base, discriminando a un sexo respecto del otro: si lo
gue distingue a uno de otro y motiva la adopcion de determinadas medidas de fomento son las res-
ponsabilidades familiares, deben ser éstas las que se conviertan en el nudo gordiano de la politice

3 CaRDENAL, 2001, p.: 14.

4 Un alto porcentaje de mujeres ocupadas atiende también a las labores del hogar, lo cual constituye fuente de riesgos er
el &mbito de la salud laboral, por representar una prolongacion de la jornada que provoca «un conflicto de roles que gene-
ra un doble sentido de culpa, hacia la familia y hacia el empleo, con el consiguiente riesgo de enfermedades psicosoma-
ticas», ademas de suponer un innegable obstaculo a su desarrollo profesional. El desigual reparto de las labores domés
ticas y de las responsabilidades familiares es sin duda un grave obstaculo a la integracion laboral de la mujer, y de ahi
gue la mayor participacion laboral se haya traducido en un mayor indice de paro fe@er@isS, 1994, p.: 15.

5 CARDENAL, 2001, p.: 10.

6 MarriN, 2000, p.: 112.

7 Piénsese, por ejemplo, en la Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del permiso parental y por maternidad, que supo-
ne el intento de conciliar las responsabilidades familiares, desde la perspectiva de la neutralidad, con el trabajo.

8 RODRIGUEZPIRERO, 1999, p.: 26.

9 Como afirmé en su dia la STC 128/1987, de 16 de julio, «existe una innegable y mayor dificultad para la mujer con hijos
de corta edad para incorporarse al trabajo o para permanecer en él, dificultad que tiene origenes muy diversos, pero que
coloca a esta categoria social en una situacién desventajosa respecto a los hombres en la misma situacion».

10 | opezL6PEZ 2000, p.: 164.

11 En este sentido, el profesooBRiGUEZPIRERO (1997, p.: 5) aboga por el equilibrio entre politica familiar y politica de
empleo, «para permitir una adecuada conciliacién entre la vida familiar y la laboral, que es hoy uno de los objetivos basi-
cos de los programas de igualdad de oportunidades en los Estados de la Union Europea.

12 AGUILERA y CRISTOBAL, 2002, p.: 14.
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legislativa en materia de empleo. Entre otras cosas, porque un dato esta claro y apunta a un desigu:
reparto factico de dichas responsabilidades: la tasa de empleo femenino disminuye cuando las muje
res tienen hijos pequefios, pues en Espafia la referida tasa para mujeres entre 20 y 44 afios dismini
ye en 27 puntos con la presencia de un hijo menor de 8%fos

Amodo de ejemplo y por citar tan sélo algunos aspectos normativos en la direccién que veni-
mos apuntando hasta este momento, piénsese en:

A) La derogacion expresa, por parte de la Disposicion Derogatoria Unica de la LPRL, del
Decreto de 26 de julio de 1957, en cuanto a trabajos prohibidos a las mujeres, zanjando asi
las dudas que sobre su derogacion tacita previa (en concreto, a partir de la Constitucion de
1978 —CE-y de la sentencia del Tribunal Constitucional —-STC- 229/1992, de 14 de diciem-
bre) habian surgido entre la doctrina cientifita

B) La regulacion de bonificaciones de cuotas a la Seguridad Social para los contratos de inte-
rinidad que se celebren con personas desempleadas, para sustituir a trabajadores durant
los periodos de descanso por maternidad, adopcion y acogimiento (Real Decreto-Ley
11/1998, de 4 de septiembre). Conforme a esta norma, el empresario pagaba cotizaciones
por la trabajadora con contrato suspendido, pero no por quien la sustituia interidamente
Estas bonificaciones se ampliaron por la Ley 39/1999 a las contrataciones de trabajadores
para sustituir a quienes se hallen disfrutando de permisos, licencias o excedencias por moti-
vos familiares (sustitucién de trabajadores excedentes por cuidado de familiares o sus-
pension del contrato por riesgo durante el embarazo, asi como los nuevos supuestos de sus
titucion de trabajadores auténomos, o de socios trabajadores y socios de trabajo de sociedade
cooperativas en los mismos supuestos).

Esas bonificaciones han sido nuevamente revisadas por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de
marzo (recogido después en la Ley 12/2001, de 9 del§ulicen la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Sdceale prorroga en

su disposicién adicional cuarta el programa de fomento del empleo regulado en el capi-
tulo Il de la Ley 12/2001), que amplia la bonificacién en las cuotas, extendiéndolas
tanto a la persona con contrato suspendido por maternidad como a la persona contrata-
da para sustituirl&s.

13 programa relativo a la estrategia marco comunitaria sobre la igualdad entre hombres y mujeres en el periodo 2001-
2005, Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de
las Regiones, COM (2000), 335 final.

14 yUna excelente sinopsis de ese debate puede verseiemh, 1998, pp.: 710-711.
15 AGUILERA Yy CRISTOBAL, 2002, p.: 17.

16 sobre las bonificaciones en esta normerd-PERROTE, 2001, pp.: 73-76, y aREZ DE LA Rosa, 2001, epigrafes VI
y IX.

17 BOE 31-12-2001.
18 panizo, 2002b, p.: 25; un esquema completo de todas las bonificaciones durante 2002, en pp.: 73-74.
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C) Las bonificaciones en la cotizacion empresarial que, como medida de accion afirmativa o
«positiva», se aplican para los contratos indefinidos para fomento del empleo desde las
Leyes 63/1997 y 64/1997, de 30 de diciembre (especialmente, aunque no sélo, para la con-
tratacién de mujeres en profesiones u oficios en los que estén subrepreséraadado
de remocion de obstaculos para facilitar su acceso y permanencia en el mercado de traba-
jo). Esas bonificaciones se han visto con posterioridad secundadas desde 1998 por las Leyes
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social que, anualmente y como extrafia
pareja de la Ley de Presupuestos Generales del Estado, vienen aprobandose.

D) La mejora de la proteccién familiar de la Seguridad Social, en especial mediante las pres-
taciones econdmicas por hijo a cargo que, conforme al Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de
enero?9, cristalizaron, de un lado, en la revisién de los importes de las asignaciones fami-
liares de la Seguridad Social por hijo a ca#gale otro, en una prestacién econémica
(75.000 pts., a tanto alzado) por nacimiento del tercer hijo y para cada hijo mas, en fami-
lias que ya cuenten con dos retofios y cuyo nivel de rentas no supere la cuantia prevista
anualmente para ser beneficiario de las asignaciones econdmicas por hijo a cargo no minus-
valido; y, por ultimo, para el caso de parto mdltiple (dos o mas#)jee contemplé el
reconocimiento del derecho a una prestacion econémica de pago Unico (compatible con la
prestacién econémica por nacimiento de hijo), cuya cuantia depende del nimero de hijos
nacidos (y no de los ingresos de los beneficiarios), y que se mide no en relaciéon con una
base reguladora, sino con el salario minimo interprofesional (segin el nimero de hijos, un
numero de veces determinado el SBfl El Real Decreto-Ley 1/2000 ha sido desarrollado
por Real Decreto 1368/2000, de 19 de julio, que regula determinados aspectos de las presta-
ciones econdmicas de pago Unico por nacimiento de tercer o sucesivos hijos y por parto mul-
tiple 24, siendo especialmente relevante en cuanto a la determinacion de los beneficiarios en
las modalidades contributiva y no contributiva de ambas prestaciones econémicas de pago
anico (por nacimiento de tercer o sucesivos hijos, y por parto multiple —dos o mas hijos-).

19

20
21

22

23

24

Dichas profesiones u oficios con nivel de «subrepresentacién» femenina se contienen en la Orden de 16-9-1998 (BOE
29-9), para el fomento del empleo estable de mujeres en las profesiones y ocupaciones con menor indice de empleo. El
anexo de esta Orden ministerial recoge el listado de las ocupaciones excluidas de bonificaciones (esto es, se listan las
ocupaciones en las que no existe subrepresentacion) y, en consecuencia, las profesiones y ocupaciones con «subrepre
sentacion» de personal femenino y, por ello mismo, habilitantes para la aplicacion de los incentivos oportunos, se infie-
ren por exclusién: seran todas aquellas que, contenidas en la Clasificacién Nacional de Ocupaciones aprobada por
RD 917/1994, de 6 de mayo (BOE 27-5), no estén expresamente listadas en el anexo de la Orden referida.

Sobre esta norma, AdiN y GoreLLl, 2001, pp.: 215y ss.

Esta revision opera en base a un doble tramo temporal: a) Se eleva la cuantia correspondiente a 1999, con efectos
retroactivos a 1 de enero (percibiendo la diferencia los beneficiarios en pago Unico), resultando las cantidades siguien-
tes: 47.460 pts./afio, en los casos de hijo a cargo no minusvalido, y 94.860 pts./afio, cuando el hijo tenga la condicion de
minusvalido en grado igual o superior al 33%; b) los importes a percibir a partir del 1-1-2000, aplicando el 2% de reva-
lorizacion respecto a 1999, quedan fijados en 48.420 pts./afio (hijo a cargo no minusvalido) y 96.780 pts./afio (hijo a
cargo minusvalido en grado igual o superior al 33%).

Si bien la norma, tal y como se publicé en el BOE de 17-1-2000 aludia por parto mdltiple a tres o0 mas hijos, en el BOE
de 20-1-2000 se corrigié este error, cifrandose ya en dos o mas hijos.

El art. 3.2 del RD-Ley 1/2000 establece los siguientes tramos asimétricos de prestacion econémica: 2 hijos, 4 veces el
SMI; 3 hijos, 8 veces el SMI; 4 o mas hijos, 12 veces el SMI anual vigente.

BOE 29-7-2000.

-80 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 231

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| IGUALDAD DE TRATO EN EL ACCESO AL EMPLEO Y PROTECCION FRENTE... | Miguel Angel Purcalla Bonilla

3. La senda trazada conocera un nuevo capitulo si se cumplen las mas recientes previsiones
al respecto. En efecto, se anuncian por el Gobierno nuevas reformas, en el marco del Plan Integra
de Apoyo a la Familia 2001-2004 aprobado por el Consejo de Ministros de 8 de noviembre de 2001,
a propuesta de los Ministerios de Trabajo y Asuntos Sociales, Economia, Hacienda, Fomento, Justicia
Educacion, Cultura y Deportes y Ciencia y Tecnol8gi&l Plan se estructura en derredor de cua-
tro objetivos: incremento de la calidad de vida de las familias, fomento de la solidaridad intergene-
racional, apoyo a la familia como garante de la cohesion social y apoyo a las familias en situacion
de riesgo social y otras situaciones especiales. Dichos objetivos se concretan en diez lineas estraté
gicas?é: politica fiscal y de rentas; mejora de las prestaciones de Seguridad Social por hijo a cargo;
conciliacion de la vida laboral y familiar; politica de vivienda; favorecer el acceso de las familias a
las nuevas tecnologias; desarrollo de los servicios de orientacién y/o mediacién familiar; apoyo a
las familias en situaciones especiales; fomento de la participacion social y del acceso a la cultura de
las familias; nueva ley de proteccion a las familias numerosas.

Alo que aqui interesa, el referido Plan incluye tres medidas de futuro directamente relacio-
nadas con la conciliacion de la vida familiar y laboral de los trabajadores. A saber:

« En primer lugar, el desarrollo reglamentario de la Ley de Conciliacién de la Vida Familiar
y Laboral de las personas trabajadoras y la elaboracion de un «Codigo de buenas practi-
cas» sobre conciliacion de la vida familiar y laboral en las empresas, a elaborar en colabo-
racion con los agentes sociales. El referido desarrollo reglamentario ya ha tenido una pri-
mera manifestacion parcial: el Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre, por el que se
regulan las prestaciones econémicas del sistema de Seguridad Social por maternidad y ries-
go durante el embaraza

» En segundo lugar, la aplicacion de bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social en la
contratacién de mujeres tras la suspension del contrato por maternidad: a) ampliando las
subvenciones y bonificaciones a la contratacion de mujeres desempleadas después de st
maternidad, con bonificacion del 100% en las cuotas empresariales durante un afio en los
supuestos de suspensién del contrato de trabajo por maternidad a partir de la reincorpora-
cion, cuando sean contratadas en los veinticuatro meses siguientes a la fecha del parto,
suprimiendo el requisito de que se trate de paradas de larga duracion; y b) bonificacion del
100% de la cuota empresarial por contingencias comunes durante un afio en los supuestos
de suspensidn del contrato de trabajo por maternidad a partir de la reincorporacién de la
mujer al puesto de trabajo, asi como la bonificacién de las cuotas empresariales a la Seguridad
Social para la contratacién de padres y madres solteros desempleados con hijos a cargo.

» Entercer lugar, y dentro de la conciliacion familia-trabajo, se programa la creacién de ser-
vicios de atencién a la primera infancia (hasta los tres afios), en colaboracién con las
Comunidades Autonomas y Entidades Locales, con adaptacion de la normativa sobre edu-

25 pyede verse el texto completo de dicho Plan en la pagina web del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (www.mtas.es).
26 AGUILERA y CRISTOBAL, 2002, p.: 19.
27 Un andlisis completo del mismo, emizo (2002a), y en MRENO, ROMEROY PARDELL (2002).
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cacion infantil al «entorno europeo», y de servicios de atencion a las personas mayores y
discapacitadas, con estancias diurnas y estancias temporales en residencias para dichas pe
sonas, con la finalidad de facilitar la conciliacién de las tareas profesionales y domésticas
de sus familias. Esta orientacién conecta con la preocupacién comunitaria al respecto, rela-
tiva a la necesidad de incrementar los servicios de atencién a la infancia y a las personas
dependientes, plasmada por ejemplo en la Decisién 2001/62/CE del Consejo, de 19 de enero
de 2001 (directrices de politica de empleo de los Estados miembros para el afio 2001), cuan-
do sefala que es necesaria una oferta suficiente de servicios de calidad de guarderia y de
asistencia a otras personas a cargo, a fin de favorecer la incorporacion de hombres y muje-
res y su participaciéon continuada en el mercado laBbrah la misma linea se pronuncia

el Proyecto de Informe conjunto sobre el empleo de 20@M 2001, 438 final), elabo-

rado por la Comision Européa

Il. EL CONTEXTO JURIDICO INTERNACIONAL Y EUROPEO DE TUTELA DE LA
MUJER EN ELACCESO AL EMPLEO Y FRENTE AL DESPIDO DISCRIMINATORIO

1. La normativa internacional.

1.1. Como se sabe, la Convencion de Nueva York de 18 de diciembre de 1979, sobre elimi-
nacién de todas las formas de discriminacion contra la ffuj@arca una linea de tendencia diri-
gida a allanar en lo posible el camino de la mujer que desea integrarse en el mundo laboral, en cier-
tos sectores todavia esencialmente masculinos, y, particularmente, de la mujer que no quiere renuncia
a su condicion de trabajadora por adquirir responsabilidades familiares.

De la misma forma, la Recomendacién de la OIT, de 1965, sobre el empleo de las mujeres con
responsabilidades familiares, parte precisamente de la base de que es la mujer la Unica titular de tale
responsabilidades. A dicha Recomendacion no seguira convenio alguno (s6lo una Declaracion sobre
igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras en 1973) hasta algo mas de una décac
después. Se trata de la Convencion de 1979, sobre eliminacién de todas las formas de discrimina-
cion contra la mujett, a la que seguird el Convenio nim. 156, de 23 de junio de 1981, sobre traba-
jadores con responsabilidades familiarest{us, sobre la igualdad de oportunidades y de trato entre
trabajadores y trabajadoras), adoptado sobre la base de la Declaracion sobre la igualdad de oportu
nidades y de trato para las trabajadoras de 1973 y de la Resolucidn relativa a un plan de accién cor
miras a promover la igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras, aprobados por |z
Conferencia Internacional en 1975.

28 AGUILERA Y CRISTOBAL, 2002, p.: 21.

29 Con detalle, BRDENAL, 2001, pp.: 12-13.

30 BOE 21-3-1984.

31 Ratificada mediante Instrumento de 16 de diciembre de 1983 (BOE 21-3-1984).
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El Convenio OIT nim. 156 de 1981 alude, por su parte, a la realidad factica de la discrimi-
nacion indirecta, y la tutela contra la misma se dirige a la introduccién de la neutralidad en el trata-
miento juridico del tema, de tal modo que, sentada la nocién de accién positiva y de discriminacién
indirecta, el objetivo pasa a ser la eliminacion de discriminaciones basadas en la existencia de car-
gas familiares, asumidas mayoritariamente por mujeres.

1.2. De otro lado, el articulo 5.d) del Convenio nim. 158 de la OIT dispone que el embarazo
no constituira causa justificada para la terminacion de la relacion laboral, del mismo modo que el
articulo 6 del Convenio nim. 103, adoptado en la Conferencia de Ginebra de 28 de junio de 1952,
relativo a la proteccion de la maternidddo establecia respecto del periodo de suspension del con-
trato33. Por su parte, el articulo 4.1 de la Recomendacion nim. 95 OIT delimita el periodo tempo-
ral al que se entiende referida dicha prohibicién, sefialando como momento inicial el de la comuni-
cacion del embarazo al empresario (realizado a través de certificado médico acreditativo).

1.3. La linea en favor de la igualdad de los sexos se inicia a partir del afio 1951, destacando
el Convenio OIT nim. 111, de 1958, en el que se permite el establecimiento de medidas de discri-
minacion positiva en favor de colectivos desfavorecidos por ciertas razones, entre ellas el sexo. Este
politica de la OIT, dirigida a la erradicacion de la discriminacion formal y material por razén de sexo,
se plasma en el Convenio nim. 100 y en la Recomendacién nim. 90, sobre igualdad de remunera
cion de 1951, y en Convenio nim. 111 y Recomendacion sobre la discriminacion (empleo y ocupa-
cion) de 1958, en los que se acufia al concepto de accién afirmativa, asi como en el Convenio
nam. 117 de 1962, relativo a las normas y objetivos basicos de la politica social (art. 14).

2. La normativa comunitaria y la interpretacién del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

2.1. La normativa comunitaria en materia de igualdad entre hombres y mujeres, surgida al
cobijo del articulo 119 (igualdad de remuneracién) del Tratado de Roma, se genera a partir de 1975.
En concreto, tres son las Directivas que se ocupan pioneramente de esta cuestion; a ellas y a la juris
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) a que han¥ase pie
dedican los préximos parrafos.

32 Ratificado por Espafia el 20 de agosto de 1966 (BOE 31-8-1966).

33 «Cuando una muijer se ausente de su trabajo en virtud de las disposiciones del articulo 3 del presente Convenio, sera ile
gal que su empleador le comunique su despido durante dicha ausencia, o que se lo comunique de suerte que el plaz
sefialado en el aviso expire durante la mencionada ausencia».

34 | a jurisprudencia del TICE ha afirmado reiteradamente el caracter del principio de igualdad de trato y la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo como propio y verdadero derecho fundamental comunitario: asi, SSTIJCE de 20-3-
1984, asuntos RazzoulBeydounde 15-5-1986, asunfmhnston, y de 24-6-1986, asuiliake.
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A)Directiva 75/117/CEE, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros en cuanto a la aplicacion del principio de igualdad de retri-
bucion entre los trabajadores masculinos y femerfmdssta norma establece el principio
de igualdad de retribucion para un mismo trabajo, o para trabajo de igual valor (en conexion
con el Convenio nim. 100 de la OIT), prohibiendo la discriminacién en todos los elementos
y condiciones de retribucion por razén de género. Ademas, sefiala esta norma que cuando un
sistema de clasificacion profesional se utilice para la determinacion de las retribuciones, debe-
ra basarse en criterios comunes y no discriminatorios para los trabajadores de ambos sexos.

Al hilo de la interpretacion y aplicacion de esta Directfyda jurisprudencia del TICE ha
establecido diversos criterios, que pueden extractarse como sigue:

» EI TICE ha abordado la correccion de la infravaloracion de las tareas femeninas, espe-
cialmente cuando éstas requieran para su realizacion el mismo esfuerzo que las tareas
desempefiadas por los hombres. De esta forma, la clasificacién profesional no discrimi-
natoria se produce cuando se utilizan criterios de valoracion del trabajo comunes a ambos
sexos, no recurriéndose a parametros sexualmente significativos mas que cuando sean
absolutamente imprescindibles para el desarrollo del tréb&je esta forma, la no adop-
cion de criterios de riesgo correspondientes a puestos de trabajo tradicionalmente feme-
ninos (con atencion a la velocidad, precision, etc.), implica un perjuicio para las trabaja-
doras, haciendo que se haga discriminatorio el sistema que base exclusivamente su valoracion
en el tipo de caracteristicas medias presumibles mayoritariamente en trabajadores mas-
culinos38. Por otro lado, un mismo trabajo o un trabajo de igual valor debe ser retribuido
de la misma manera, independientemente de quien lo realice (hombre o mujer): este carac-
ter imperativo del principio de igualdad es aplicable tanto a las disposiciones legales y
reglamentarias, como a los convenios colectivos y contratos de trabajo, entendiendo por
retribucion todas las cantidades y complementos abonados por el empresario por razén
de la relacion de trabaf8. La igualdad de retribucién entre trabajadores masculinos y
femeninos es, asi, un principio que prohibe toda discriminacion para un mismo puesto de
trabajo o un trabajo de valor igual, a menos que la diferencia de retribucion se justifique
por razones objetivas ajenas a la discriminacién, por lo que el empresario no puede, en el
momento de la contratacion de los trabajadores, establecer una retribucién distinta y jus-
tificar esta diferencia en la mejor calidad del trabajo efectuado por uno d®.ellos

35 DOCE L-45, de 19 de febrero de 1975.

36 La Directiva 75/117 «esta destinada esencialmente a facilitar la aplicacién concreta del principio de igualdad de retri-
buciones establecido por el articulo 119 del Tratado y, por consiguiente, no afecta para nada al contenido y al alcance de
este principio, tal como lo define esta ultima disposicion» (STJCE 3-12-1987, bsuwitwad).

37 STJCE 1-7-1986, asunBummler/Dato-Druck.
38 PERez DELRIo, 2000, p.: 99.

39 STJCE 30-3-2000, que resuelve las cuestiones prejudiciales planteadasrpetselomstole(iTribunal de lo Social),
en el marco del litigio entrdamstalldhetsombudsmann@efensor del pueblo en materia de igualdad de sexo-y
bro lans landstingDiputacion provincial de Orebro) sobre la retribucion de dos comadronas, que es inferior a la que
percibe un ingeniero clinico, pese a que aquéllas efectian un trabajo de igual valor.

40 STJCE 26-6-2001, asunByunnhofer.
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» Lainterpretacion amplia del término «retribucién» comprende todos los elementos que
integran el salariél, incluidas las indemnizaciones por desp#@ldsi, han de enten-
derse incluidas en la misma las cantidades que el empresario abone a terceros, o capita-
lice en cualquier otra forma, mediante el nacimiento futuro de derechos econémicos a
favor de los trabajadores a su servicio o sus causahabiériesio por ejemplo es el
caso de indemnizaciones complementarias pactadas en convenio que mejoran las pres-
taciones de Seguridad Soct§lplanes de pensiones del sistema de emnfpleoel del
salario que debe pagar el empresario durante el periodo de baja por enfermedad de un
trabajadors. Con mayor detalle, la STICE 28-10-1999 (as@uumision vs. Republica
Helénicg sefala: que el concepto comunitario de retribucion comprende todas las gra-
tificaciones en dinero o en especie, actuales o futuras, siempre que sean satisfechas, aun
gue sea indirectamente, por el empresario al trabajador en razén de la relacién de tra-
bajo47; que el Derecho comunitario prohibe, en materia de Seguridad Social, toda
discriminacién por razon de sexo, ya sea directa o indirectamente, en especial en rela-
cién con el estado matrimonial o familiar, particularmente en lo relativo al ambito de
aplicacion de los regimenes de Seguridad Social y las condiciones de acceso a ellos; que
los convenios colectivos y los laudos arbitrales que establecen la concesién de presta-
ciones familiares y por matrimonio exclusivamente a los trabajadores del sexo mascu-
lino casados constituyen una discriminacion diréper razén de sexo; y, en fin, que
los Estados miembros estan obligados a suprimir las discriminaciones entre hombres y
mujeres que se deriven de disposiciones legales, reglamentarias 0 administrativas con-
trarias al principio de igualdad de retribucién, y tomar las medidas necesarias para que
las disposiciones contrarias a dicho principio, que figuren en los convenios colectivos,
puedan ser declaradas nulas o puedan ser modificadas.

41 STJCE 17-5-1990, asunBiouglas Harvey Barbevs. Guardian Royal Exchange
42 STJCE 9-2-1999, asung&eymour-Smith y Pérez, comentada sinépticamenterpomB2001, pp.: 317-318.

43 STJCE 11-12-1997 (asunkdagorrian y Cunningham vs. Eastern Health and Social Services Board y Department of
Health and Social Servicesobre computo de periodos de servicio de trabajadores a tiempo parcial en relacion con el
plan de pensiones complementarias establecido por la empresa.

44 Estas indemnizaciones entran dentro del concepto comunitario de retribucién, conforme sefiala la STICE 13-7-2000,
asunto Defreyn vs. Sabena.

45 Cfr. STICE 9-10-2001, asunkenauer, que resuelve la cuestién prejudicial planteada Bamelesarbeitsgericht, en
el sentido de que en las prestaciones correspondientes a un plan de pensiones de la modalidad de empleo no son adm
sibles desigualdades por razén de sexo. Doctrina judicial que puede entenderse aplicable también a las prestaciones
correspondientes a compromisos de pensiones no externalizados, que se mantengan mediante fondos internos o instru
mentalizados en contratos de seguro.

46 STJCE 13-7-1989, asunRinner-Kiihn, sobre exclusién de los trabajadores a tiempo parcial de una medida de protec-
cién social consistente en el mantenimiento de la totalidad del salario durante los dias de baja por incapacidad temporal.
En parecida linea, la STICE 27-6-1990 (asHmwalska) sefiala que el articulo 141 del Tratado de Amsterdam ha de
interpretarse en el sentido de que prohibe que un convenio colectivo pactado para los servicios publicos nacionales per-
mita al empresario excluir del pago de una indemnizacién por extincién de la relacién laboral a los trabajadores a tiem-
po parcial Cfr. PERez DEL Rio, 2000, p.: 97.

47 En parecidos términos, STICE 17-5-1990, asBatber, y STICE 6-2-1996, asuritewark.

48 a discriminacion directa por razén de sexo se deriva de actos u omisiones, directos o encubiertos, que, produciendo un
resultado perjudicial, tienen como causa determinante el @&xBtrez DELRIo, 2000, p.: 92.
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B) Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la for-
macion y a la promocidn profesionales, y a las condiciones de tfdbafia norma cali-
fica, en sus articulos 1.1, 2.1y 2.3y 5.1, el despido basado en embarazo de la trabajadora
como discriminatorio por razén de sexo, equiparandosele la negativa a contratar o a reno-
var el contrato temporal de una trabajadora embarazada. Asi lo ha interpretado el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) en sentencias de 8-11-1990 Heuntes
y Dekker5l, respectivamente) y de 5-5-1994 (asudédbermann-Beltermann). En espe-
cial, en el asuntblabermann-Beltermanhay que remarcar que el TICE declara opuesto
al principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que un contrato de trabajo, de
duracién indeterminada y relativo a un trabajo nocturno, celebrado entre empresario y tra-
bajadora embarazada ignorando ambos dicha situacién biolégica en el momento de cele-
bracién del mismo, sea declarado nulo por la jurisdiccién nacional con base bien en la prohi-
bicion legal temporal (alemana) de trabajo nocturno durante el embarazo y la lactancia
materna?2, bien porque el empresario haya impugnado dicho contrato alegando error sobre
las cualidades esenciales de la trabajadora en el momento en que se celebro el contrato.

Ademas, la Directiva proscribe las discriminaciones directas e indirectas. Estas segundas
(indirectas3) han sido interpretadas por la jurisprudencia comunitaria con base en el méto-
do estadounidense daflvers impacfefecto negativo), como criterio o técnica jurispru-

49

50

51

52

53

DOCE L-39, de 14 de febrero de 1976. Por ejemplo, la STICE 4-12-1997,@smisddnvs Republica ltalianasefia-

la que, salvo en el caso de embarazo y maternidad, no parece que el trabajo nocturno presente mayores riesgos a las muije
res que a los hombres, por lo que un tratamiento diferenciado por razén de sexo respecto al trabajo nocturno no puede
fundarse en prejuicios o convicciones difusas sobre una mayor nocividad genérica del trabajo nocturno para la mujer. En
parecidos términos, STJCE 13-3-1997, as@umision vs. Francia.

En el asuntdertz el TICE sefiala: — que el despido de una trabajadora por razén de su embarazo constituye una dis-
criminacion directa basada en el sexo, como también lo es la negativa a contratar a una mujer embarazada; — que el des
pido de una trabajadora por razén de repetidas bajas por enfermedad, no originadas por un embarazo o por un parto, nc
constituye una discriminacion directa basada en el sexo, en la medida en que tales bajas por enfermedad darian lugar a
despido de trabajadores masculinos en las mismas condiciones; — si una mujer es despedida a causa de ausencias det
das a enfermedad en las mismas condiciones que un hombre, no existe discriminacion directa basada en el sexo.

En el asunt®ekker, el TICE sefiala que la negativa a contratar a una mujer encinta, consistente en la conducta empre-
sarial de no celebrar un contrato de trabajo con una candidata a la que habia considerado apta para desarrollar una detel
minada actividad, viola directamente el principio de igualdad de trato. Como presszm € Lousabpa (2001, p.:

122), el TICE aplica el tebut for (cambio hipotético del sexo del sujeto para verificar si las consecuencias juridicas
serian idénticas) para decidir que la referida conducta discriminatoria no puede justificarse ni mediante argumentos rela-
cionados con el perjuicio econdmico (costes salariales) padecido por el empresario para contratar a una mujer embara-
zada durante su periodo de licencia por maternidad, ni mediante la contratacién alternativa de otra trabajadora.

Como sefiala BcceLLA (2000, p.: 103), el tema de la prohibicién de trabajo nocturno a las mujeres ha precisado de sen-
tencias de condena para plegar la resistencia de ciertos legisladores nacionales, reacios a suprimir dicha prohibicion.
Como ejemplo, alude a la STIJCE 4-12-1997, asGptuision vs. Republica Italiangue provoco la entrada en escena

de la Ley nim. 25, de 5-2-1999, cuyo art. 17 elimina la prohibicién general de trabajo nocturno femenino, y a la STICE
13-3-1997, asunt@omisién vs. Republica Francegpie no ha provocado aun la supresion de dicha prohibicién.

La discriminacion indirecta es aquella conducta o medida para cuya adopcion no se ha tenido en consideracion el factor
prohibido (en este caso, el sexo), sino otros factores aparentemente neutros, a pesar de lo cual se produce un resultad
desproporcionadamente adverso sobre un determinado colectivo por la concurrencia en él del factor@fioRiidp.

DEL Rio, 2000, pp.: 92-93.
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dencial de identificacion de la misifaResumidamente, la deteccion de la discriminacién
indirecta parte del levantamiento del velo de la apariencia como conducta objetiva, para
incidir en lo que realmente constituye una causa de discrimirfaci@gando de forma con-
textualizada y no abstracta el principio de no discriming®on

De esta guisa, el TICE ha sefalado que es contraria a la igualdad de trato una norma nacio
nal que prive a la mujer del derecho a la promocién profesional por haber estado ausente
de la empresa al disfrutar de permiso de materrfitlddk la misma suerte, la STICE de
30-6-1998 (asunto Brown vs. Rentokil L.ikfiala que el despido de una trabajadora, emba-
razada o en fase de permiso de maternidad, fundado en sus largos periodos de ausencia ¢
trabajo por dificultades relacionadas con su estado de gravidez, o por una causa fundada
esencialmente en su estado, constituye discriminacion por razon de sexo.

De discriminacion en el acceso al empleo califica la negativa a la contratacion de trabaja-
dora embarazada el TICE en su sentencia de 14 de julio de 1994 Véshinten la que

se juzga el despido de una trabajadora embarazada basado en dicha situacion y en la que
el empresario alegaba que no habria celebrado el contrato indefinido suscrito de haber cono-
cido la existencia del embarazo. En similar sintonia, la STIJCE de 3 de febrero de 2000
(asuntaviahlburg vs. Land Mecklenburg-Vorpommpreitera que el principio de igualdad

de trato entre hombres y mujeres «se opone a la negativa a contratar a una mujer embara:
zada por tiempo indefinido basada en que una prohibicién legal de trabajo vinculada a dicho
Estado impide, durante el periodo de embarazo, que ocupe desde el primer momento dicho
puestos?s,

No puede dejar de mencionarse en este punto la doctrina del TICE, contenida en cuatro
sentencias (17-10-1995, asunto Kalanke, 11-11-1997, ddansghall, 28-3-20069, asun-

to Badecky 6-7-2000, asuntBbrahamssol Anderson vs. Fogelqvisy relativa a la igual-

dad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a empleos en la Administracion publi-

ca. De las cuatro sentencias indicadas, puede extraerse una conclusién que va mas alla dt

54 STJCE 31-3-1981, asundenkinsvs Kingsgate

55 Por ejemplo, el control de la negociacion colectiva y de los criterios aparentemente objetivos de la movilidad o de la fle-
xibilidad (STJCE 27-6-1990, asuri@mwalskavs Freie und Hansestadt Hambyrg la reduccion del &mbito de apli-
cacion de las causas de justificacion de la discriminacion mediante el control de los sistemas de promocién profesional
penalizadores del trabajo a tiempo parcial (STICE 7-2-1991, adimmtos Freie und Hansestadt Hambiirg

56 Caruso, 1997, p.: 93.

57 STJCE 30-4-1998, asun@aisse nationale d’assurance vieillesse des travailleurs salesi€hibault En ella, el TICE
sefiala la incompatibilidad entre la Directiva 76/207 y una norma nacional francesa que dificulta el derecho a benefi-
ciarse de una promocién profesional basada en la antigliedad, al no contabilizar el periodo en que la trabajadora se he
encontrado ausente de la empresa debido a un permiso por matéfridatkez peL Rio, 2000, p.: 109.

58 CaBEzA y Lousapa, 2001, pp.: 123-124.

59 La diferencia entre los asuntialankey Marschallradica en que en este segundo caso el establecimiento de cuotas
(prioridad de acceso a favor de las mujeres) es compatible con la prohibicién de discriminacién por razon de sexo, siem-
pre que se prevea simultaneamente una clausula de apertura (apreciacion objetiva de las candidaturas presentadas, qu
llegado el caso permita derogar la prioridad a favor de las mujeres teniendo en cuenta otros criterios no discriminatorios,
directa o indirectamente, contra las mujer€#).PERez DEL Rio, 2000, p.: 105.
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los concretos casos resueltos en cada una de ellas. A saber: toda accion encaminada a pro
mover prioritariamente(clausula de apertura para reducir o eliminar desigualdades de
hecho) a las candidatas femeninas en los sectores de la funcién publica en los que se encuen
tran infrarrepresentadas (a fin de mejorar su capacidad de competir en el mercado de tra-
bajo: discriminacién positivéf), debe considerarse compatible con el Derecho comunita-

rio si concurren tres requisitos: — que no conceda de modo automatico e incondicional
preferencia a las candidatas femeninas que tengan una cualificacion igual a la de sus com-
petidores masculinos; — que las candidaturas sean objeto de una apreciacion objetiva que
tenga en cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candidatos
— que no se utilicen métodos de seleccién de personal desproporcionados, que otorguen una
preferencia absoluta al sujeto perteneciente al colectivo infrarrepresentado, frente a otro
candidato que objetivamente (por mayores méritos) y en caso contrario hubiera sido desig-
nado para el puesto.

Es especialmente destacable en esta materia el pronunciamiento del TICE de fecha 4 de
octubre de 2001, asunBrandt-Nielsen vs. Tele Danmark. En el mismo, el TICE sefiala
dos cuestiones de interés: la primera, que el articulo 5.1 de la Directiva 76/207 y el articu-
lo 10 de la Directiva 92/1985 se oponen a que una trabajadora sea despedida por encon-
trarse embarazada cuando la interesada fue contratada para un empleo t&mnaonal

gue no advirtiera en ese momento al empleador de su estado biétgmese a que su
situacion no le permitia trabajar durante una parte significativa del contrato; la segunda,
gue la dimension de la empresa (gran empresa, en el caso) o el frecuente recurso de la mismz
a la contratacion por tiempo determinado, son datos irrelevantes a efectos de considerar la
existencia de discriminacion por razén de sexo en el despido practicado. En conclusién, de
esta sentencia puede extraerse la idea de que constituye discriminacion directa por razén
de sexo el despido de una trabajadora embarazada sometida a relacién laboral &@término

y también, en opinion compartible de la doctrina cientifica, la conducta empresarial de no
contratarla a causa de su situacion de embéfazo

60 |a discriminacion positiva es el instrumento por el que se otorga un tratamiento mas beneficioso a un colectivo especi-
fico que se halla en condiciones comparativamente inferiores a los que se le suponen homélogos, con objeto de lograr
su igualacion. Como sefialalBESTER (1994, p.: 78) «el instrumento para la igualdad sustancial o real es precisamen-
te la desigualdad de trato normativo».

61 Un caso similar fue resuelto por la STC 173/1994, de 7 de junio: en ella, nuestro TC sefiala que la renovacién de un con-
trato temporal por causa de embarazo supone discriminacion por razén de sexo.

62 pyes la trabajadora no tiene que manifestar, ni en la fase de seleccién ni en el momento de la contratacién, cualesquierz
gue sean las preguntas que le formule el empresario, su estado de @ficiixia, 2001, p.: 110.

63 En parecidos términos se manifiesta la STICE de la misma fecha (4-10-2001), asunto Jiménez vs. Ayuntamiento de Los
Barrios. En ella, el tribunal declara que si la falta de renovacién de un contrato de trabajo de duracion determinada esta
motivada por el embarazo de la trabajadora, ello constituye una discriminacion directa por razon de sexo, contraria a los
articulos 2.1y 3.1 de la Directiva 76/207. Un excelente comentario de ambas serBeaciisNielsery Jiménez), en
TapiA, 2001.

64 CagezA y LousaDA, 2001, p.: 131.
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Sumamente interesante es también la STICE de 11 de enero de 2000K sunso
Bundeswehr (ejército federal aleman). En este caso, la Sra. Kreil vio denegada su solicitud
de alistamient®@undeswehpara ocupar un empleo en el servicio de mantenimiento (elec-
tromecanica de armas). Entiende el tribunal comunitario que la normativa alemana que
prohibe el acceso de las mujeres a los puestos de trabajo que impliqguen armas, y que solc
permite el acceso de aquéllas a las unidades sanitarias y a las formaciones de musica mili-
tar, contradice la Directiva 76/207, de 9 de febrero, por tratarse de una disposicion prohibi-
tiva de caracter general y no excepcional. Sefiala también que la exclusion de acceso en ests
caso «no puede considerarse como una excepcion justificada por la naturaleza especifica de
los empleos de que se trata o por las condiciones especiales de su ejercicio». Marca asi el
TJCE una linea diferencial respecto a otros pronunciamientos en los que si aprecié la justi-
ficacién de dichas exclusiones de acceso por razén de sexo, como por ejemplo a los pues-
tos de vigilante jefe de prisiones (STJCE de 30 de junio de 1998, @sumitidrvs. Francia),

a determinadas actividades como las de policia ejercidas en una situacion de graves distur-
bios internos (STJCE de 15 de mayo de 1986, asahiuston) o también para el servicio

en determinadas unidades de combate especiales (negativa a contratar a cociriogan los
Marines: STJCE de 26 de octubre de 1999, assintar vs.The Army Board).

Con relacién a la actividad profesional de los trabajadores autdnomos, es destacable la
conexidn entre las Directivas 76/207 y 86/613, relativa esta Ultima a la igualdad de trato
entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad autbnoma, incluidas las agricolas,
asi como la proteccion de la maternidad. Esta interconexion se ha tratado en la STICE
de 6-4-2000que resuelve las cuestiones prejudiciales planteadas @strel Landsret
(Tribunal Regional del Este de Dinamar€a)A lo que aqui interesa, la referida sentencia
sefiala que una normativa nacional discrimina indirectamente a las trabajadoras femeninas
cuando, a pesar de estar redactada en términos npatjodica a un porcentaje mucho mas
elevado de mujeres que de homjsab/o que esta diferencia de trato esté justificada por razo-
nes objetivas, ajenas a cualquier discriminacion de sexo (en el caso concreto, presupuestarias
la buena gestion del gasto publico destinado a los cuidados médicos especializados).

En linea de cierre, procede traer a colacion la STIJCE de 22-9-1998 Gasutetus. Granada
Hospitality Ltd.En esta resolucién, el tribunal comunitario sienta el siguiente criterio: el
articulo 6 de la Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976, obliga a los Estados miembros
(en el caso enjuiciado, al Reino Unido) a introducir en su ordenamiento juridico interno las
medidas necesarias para garantizar una proteccion jurisdiccional al trabajador cuyo empre-
sario, tras la extincion de la relacion laboral (despido a causa de embarazo de la trabaja-
dora), se niega a proporcionar referencias (en el caso, a agencias de colocacién) como reac:
cion a una accién judicial ejercitada para exigir que se respete el principio de igualdad de
trato en el sentido de dicha Directiva.

65 Estas cuestiones se plantearon en el marco de un litigio entre, por un lado)dag@rsserfreumatéloga) y, por otro,
la Foreningen af SpecialleegéAsociacion Danesa de Médicos Especialistas)Sygksikringens Forhandlingsudvalg
(Comité de Negociaciones sobre el Seguro de Enfermedad), relativo a la aplicacién de un modelo de transformacion de
consultas médicas pactado por convenio y destinado a limitar el ejercicio de la actividad de los médicos especialistas a
tiempo parcial (fijando un limite maximo y uniforme de los ingresos para las consultas a tiempo parcial).
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C) Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridaéf.Social
Esta norma ha sido completada con la Directiva 86/378/CEE, de 24 de julio (modificada
por Directiva 96/97, de 20 de diciembre de 1996relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes de Segurid&8 Social
ambos textos se entiende que el principio de igualdad de trato impide tanto las discrimina-
ciones directas como las indirectas que afectan al ambito de aplicacion de los regimenes
de Seguridad Social, a las condiciones de acceso a los mismos, a las obligaciones de coti-
zar y al célculo de las prestaciones.

Las tres Directivas referidas constituyen el punto de partida de las politicas de igualdad por
razon de género en la politica social comunitaria, gracias, como se ha sefialado con acier-
to, a «una ingeniosa obra de ingenieria juridica realizada por la doctrina y por la jurispru-
dencia comunitaria, para tratar de superar la desconsideracion del tema de la igualdad (por
razén) de sexo en el Tratado (de Ron%&)»

2.2. De dro lado, el articulo 10.1 de la Directiva 92/85 establece (del mismo modo que el
art. 5.1 de la precedente 76/20)¥ la prohibicién de despido por causa de maternidad, entendién-
dose ésta referida a todo el periodo comprendido entre la comunicacién del estado de gravidez al
empresario hasta el final del permiso de maternidad. La razén de base es el rechazo a que la «gra
videz» constituya incapacidad para el trabajo que pueda fundar la decisiéon empresarial. Ahora bien,
lo que no prohibe el articulo 10.1, para lo cual remite a las legislaciones internas, es que el despido
se produzca por circunstancias ajenas al embarazo de la trabajadora.

Sobre esta Directiva y su conexion con las Directivas 75/177, 76/207 y 89/391 (seguridad y
salud de los trabajadores), trata la STICE 19-11-1998, asunto Hgj Pedersen, Andersen, Pedersen
Sgrensen (trabajadoras). Kvickly Skive, Bagner y Rasmussen y Hvitfeldt Guld og Sglv ApS
(empresarios). El asunto enjuiciado gira en derredor del mantenimiento del salario de las trabajado-
ras durante ausencias del trabajo debidas a sus embarazos. Entiende el tribunal que las citadas ause
cias, como consecuencia de trastornos comunes del embarazo o por simple prescripcidon médica, nc
pueden considerarse esencialmente basadas en una incapacidad para trabajar, por lo que el empr
sario no tiene por qué abonarles el salario, al margen de la institucidon publica correspondiente que
les abone el subsidio oportuno. Cuestion distinta es que, ante una evaluacion positiva de riesgos labo
rales para la mujer embarazada, para el feto o durante el periodo de lactancia, el empresario pued

66 DOCE L-6, de 10 de enero de 1979.

67 Esta modificacién obedece a la STICE de 17-5-1990, aBontlas Harvey Barbevs Guardian Royal Exchange
68 DOCE L-225, de 12 de agosto de 1986.

69 RopRiGUEZPINERO, 2000, p.: 1.

70 En el mismo sentido, Directiva 96/341/CEE, del Consejo, de 3 de junio desb®®Sgel permiso parentan la que se
insta a la adopcion decciones afirmativas a favor de la mugr el &mbito laboral. En dicha Directiva, por la que se
exhorta a los Estados miembros a la regulacién de un permiso que permita al trabajador —sin distincién de sexo— sus-
pender su actividad laboral durante un tiempo determinado para dedicarse al cuidado de sus hijos, se arbitran garantias
especiales contra el despido del trabajador excedente o ausente.
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proceder a una organizacion provisional de las condiciones o tiempo de trabajo, si no es posible, a
un cambio de puesto, y sélo tras esto la trabajadora queda dispensada (suspension c@ntractual
prestacién por riesgo durante el embarazo, en nuestro ordenamiento) de trabajar durante todo el peric
do necesario para la proteccion de su seguridad o salud.

2.3. La Directiva 97/80/CE de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los
casos de discriminacion por razon de séxestablece:

A) Que la igualdad de trato comporta la ausencia de toda discriminacion laboral por razén
de sexo, directa o indirecta Existe discriminacion indirecta, conforme a esta Directiva
(art. 3.2), «cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutral perjudica de
un modo desproporcionado a las personas de un sexo determinado, a menos que el objeti-
Vo perseguido por la aplicacién de dicha disposicion, criterio o practica esté objetivamen-
te justificado y cuando los medios para alcanzarlo sean apropiados y necéarios»

B) Que si el demandante aporta hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion
por razén de sexo, corresponde al demandado demostrar que no ha existido la misma.

Criterios ambos que no se desconocen en nuestra jurisprudencia constitucional (amén de la
salvaguarda del mayor nivel de proteccidn en los Estados miembros que la propia Directiva contie-
ne), pero que, en cualquier caso, requerian la transposicion, antes del 1-1-2001, en aquellos Estadc
miembros que no contaran con los mismos. El criterio de la discriminacién indirecta no es acogido
formalmente por nuestra jurisprudencia hasta la STC 145/1991, de 1 dg jalfmesar de lo cual
el principio no tiene respaldo legal (al menos en el Derecho espafiol, que en este punto deberé
acomodarse a la Directiva 97/80, cuyo art. 2.2 si recoge el concepto de discriminacion indirec-

71 Sobre la suspension del contrato por riesgo durante el embarszia,\MGoRELLI, 2001, pp.: 119 y ss.
72 DOCE L-14, de 20-1-1998.

73 Cfr., por ejemplo, STIJCE de 28-3-2000, asuBémrg Badeck y otros vs. Landesan-Walt de Hesséa que el TICE
recuerda que la igualdad de trato supone «la ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, directa o indirecta».

El concepto de discriminacion indirecta ha sido acogido también en la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio, sobre la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico (art. 2.2 b),
y en la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, sobre el establecimiento de un marco general para la igualdad de trato

en el empleo y la ocupacion, independientemente de la religion, convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual
(art. 2.2 b).

Segun la cual «la prohibicién constitucional de discriminacion por caracteristicas personales y en particular por el sexo,
como signo de pertenencia de la mujer a un grupo social determinado objeto histéricamente de infravaloracion social,
econdmica y juridica, se conecta también con la nocién sustancial de igualdad. Ello permite ampliar y enriquecer la pro-
pia nocién de discriminacion, para incluir no sélo la nocién de discriminacion directa, o sea, un tratamiento diferencia-
do perjudicial en razén del sexo donde el sexo sea objeto de consideracion directa, sino también la nocion de discrimi-
nacién indirecta, que incluye los tratamientos formalmente no discriminatorios de los que derivan, por las diferencias
facticas que tienen lugar entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto dife-
renciado y desfavorable que tratamientos formalmente iguales o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre
los trabajadores de uno y de otro sexo a causa de la diferencia de sexo». En parecidos términos, STC 147/1995, de 16 d
octubre.

74

75
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ta, que puede valorarse a través de dos instrumentos bésicos: la prueba de indicios y la pruebe
estadisticd®), como tampoco tienen acogida métodos mas eficaces como la prueba estadistica.
Ademas, en la practica tampoco se utilizan los mecanismos que la ley pone a disposicién de los agen
tes sociales, por cuanto no se utilizan algunos como el informe de asesores exmtt@&5(8xdel

Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral), ni tampoco proporciona eficacia el control
de legalidad de los convenios colectivos donde se contienen las mas claras vulneraciones al princi-
pio de igualdad (especialmente salarial), bajo formulas aparentemente neutras (pero que funcionan
en perjuicio del colectivo desfavorecido, la mujer, al estar referidas a trabajos en su mayor parte
desempefiados por dicho colectivo, en este caso, mujeres).

Sobre la Directiva 97/80 ha tenido ocasion de pronunciarse la STICE de 26-6-2001, que resuel-
ve las cuestiones prejudiciales planteadas pobetlandesgericht Wiesobre la interpretacién del
articulo 119 del Tratado de Roma y de la Directiva 75/117, en el marco de litigio suscitado entre la
Sra.Brunnhofery el Bank der dsterreichischen Postsparkasse oBre la diferencia entre la retri-
bucion pagada por éste a la Beunnhofery la percibida por un compafiero de trabajo de ésta. El
tribunal comunitario sefiala que recae la carga de la prueba sobre quien alega discriminacion (tra-
bajadora), que debe demostrar que existen indicios de una desigualdad de retribucion, siendo enton
ces el empresario al que corresponde probar que no ha existido la misma.

En nuestra doctrina judicial y conectada a esta interpretaciéon del TICE, es absolutamente
imprescindible la mencién a la reciente STSJ Galicia de 28-9208h ella, el tribunal gallego
califica como nulo el despido de una trabajadora embarazada por ausencias al trabajo, debidas a I
hospitalizacion de la misma a causa del parto, pues: — la empresa alego la falta de comunicacién pol
parte de la trabajadora de la causa justificativa de tales ausencias, pero el tribunal entiende que le
existencia objetiva del embarazo en el momento del despido basta para trasladar al empresario le
carga de probar su procedencia por causas no inherentes al embarazo; — de ahi que se presuma q
el empresario conoce el embarazo y que ello es la causa del despido, segun resulta de las pruebe
practicadas en la instancia.

2.4. La Carta Europea de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada en
Niza por los presidentes del Consejo, del Parlamento y de la Comision Europea, reconoce la no
discriminacién por razén de sexo (art. 20), asi como la igualdad de hombres y mujeres en todos
los &mbitos «inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion», igualdad que «no impide el
mantenimiento o la adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos
representado» (art. 23). La Carta, sin embargo y como se sabe, no ha sido incorporada todavia a
sistema de los Tratados fundacionales ni ha sido aprobada como normativa vinculante. Se trata,

76 |a prueba estadistica (porcentaje hombres/muijeres afectados por una medida) opera como presuncién de que existe uni
intencionalidad discriminatoria. En otras palabras, mide la intensidad del efecto del uso de un factor aparentemente neu-
tro 'y, en principio, legitimo, en la adopcion de determinada medida, al aplicarse dicha medida a un colectivo determina-
do, caracterizado por una situacion histérica de discriminaCférRerez peL Rio, 2000, p.: 93.

77 Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacién y Jurisprudemsafstudios Financieros, nim. 226, enero de
2002, pp.: 250-252.
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en consecuencia, de un documento solemne que, a caballo entre las férnsolfidadey de
hard law78, proclama dichos derechos, junto a otros, con valor politico-juridico y no con rango
propiamente normative.

lll. LATUTELA DE LA MUJER EN LA NORMATIVAY LA JURISPRUDENCIA INTER-
NAS: ACCESO AL EMPLEO Y DESPIDO NULO POR DISCRIMINATORIO

1. En nuestro Derecho interno, la norma que funda directamente la prohibicién de despido por
razén de embarazo o maternidad emana de la CE (art. 14), y se recoge en el articulo 55.5 TRLET,
segun el cual es nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohi-
bidas en la Constitucién o en la Ley (art. 17.1 TRLET). Por tanto, no basta con que eldaspido
curra conla situacion de gravidez de la trabajadora, siendo preciso, por el contrarse, fymele
precisamentendicha circunstancia. Es decir, el Derecho espafiol posconstitucional vulneraba, en
cierta medida, el articulo 6 del Convenio OIT niim. 103, en tanto éste, del mismo modo que el articu-
lo 79 de la derogada Ley del Contrato de Trabajo de 1944, prohibe el cese de la relacion laboral ins-
tado durante el periodo de descanso por maternidad (provocando que no surta efectos hasta el fin d
la suspension, aunque sea notificado con anterioridad).

La doctrina del Tribunal Constitucional (TC) con relacion a la no discriminacion ha venido,
como es conocido, de la mano de la construccion del despido «radicalmente nulo», en primer
lugar8o, y de la no discriminacién por razén de s&ken segundo término. De esta forma, el TC
ha configurado una densa y, en términos generales, progresista jurisprudencia sobre la no discrimi-
nacién por razéon de sefden beneficio de la mujer trabajadgfallegando a cuestionar las dife-

78 BruuN, 2001, p.: 323.
79 MoNEREQ 2001, p.: 43.

80 Recuérdese, a titulo indicativo, la STC 38/1981, de 23 de noviembre, que sienta las bases del despido radicalmente nulo
y de la inversion de la carga de la prueba, posteriormente seguida por la jurisprudencia constitucional, por ejemplo en
STC 47/1985, de 27 de marzo, que declara radicalmente nulo el despido de una profesora de colegio privado derivado
de conflicto ideolégico con el ideario del centro docente.

81 SSTC 207/1987, de 2 de diciembre y 145/1991, de 1 de julio.

82 La solicitud de amparo ante el TC denunciando discriminacién por razén de sexo «copetiuyérecuente en mate-
ria de litigiosidad laboral, del que el alto Tribunal viene ocupandose desde su creefcidonToya, 1995, p.: 17).
Ejemplos de SSTC sobre los «privilegios» por razén de sexo de la mujer trabajadora, son las nims. 81/1982, de 21 de
diciembre —desigualdad retributiva entre ATS mujeres y varones—, 98/1983, de 15 de noviembre —retribucion del traba-
jo nocturno—, 103 y 104/1983, de 22 de noviembre, y 158/1990, de 18 de octubre —pensién de viudedad y discrimina-
cién por razén de sexo—, 38/1986, de 21 de marzo —valoracién desigual de los tramos de jornada extraordinaria—, 207/1987,
de 22 de diciembre —nulidad de clausula de convenio que reconocia jubilacion anticipada a las mujeres auxiliares de
Iberia en condiciones desiguales respecto a los varones—, 145/1991, de 1 de julio —trabajo de igual valor, igualdad de
salarios—, 28/1992, de 9 de marzo —compensacién por trabajo nocturno para las trabajadoras—, 3/1993, de 14 de ener
—pensién de orfandad y discriminacién por razon de sexo—, 58/1994, de 28 de febrero y 286/1994, de 27 de octubre
(rechazo del «esfuerzo masculino» y de criterios de desigualdad salarial no vinculados objetivamente al puesto de tra-
bajo) y, en fin, 317/1994, de 28 de noviembre —nulidad de dote por matrimonio prevista en Ordenanza Laboral—.

83 Con algunas excepciones: es el caso de las SSTC 128/1987, de 16 de julio —desigualdad «justificada» de plus de guar-
derias del INSALUD-, 109/1993, de 25 de marzo —en la que se estima no discriminatorio el art. 37.4 del Estatuto de los
Trabajadores de 1980, que concedia periodos de lactancia s6lo para las trabajadoras—, 16/1995, de 24 de enero —jubila
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rencias biolégicas como elemento justificador de la desigualdad de trato, si tras ellas se esconde unz
proteccién que puede ser lesiva de los derechos e intereses de la mujer (es el caso «Hunosa», resue
to por STC 229/1992, de 14 de diciem¥ie

Conectando con lo que se acaba de decir, el despido que tenga por causa motivadora el «fac
tor sexual diferencial» del embarazo de la mujer, incurre de plano en una discriminacion «directa»
por razén de sexo (entendiendo por tal la diferencia de trato por causa o consecuenci&3lel sexo
teniendo en cuenta que la conducta discriminatoria se califica por el resultado peyorativo para el
sujeto que la sufre, «que ve limitados sus derechos o sus legitimas expectativas, por la concurrencic
en él de un factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresamente descartada por la CE, por su
caracter atentatorio a la dignidad del ser humano (art. 10.18€Epn la finalidad de arbitrar medi-
das frente a tales despidos, las diversas legislacié(tasnbién la nuestra: Ley 39/1999) inspiran
su normativa no sélo hacia la especial tutela de la que es acreedora la mujer trabajadora, sino tam:
bién en sintonia con las recientes tendencias legislativas, marcadas por la preocupacion por el fomen
to de la natalidad y por la necesidad de disefiar mecanismos juridicos que permitan compatibilizar
las responsabilidades familiares con el trabajo.

Tales instrumentos pueden actuar tanto durante el periodo de embarazo o gravidez, cuanto duran
te el periodo posterior al puerperio o post-parto, pero la observacién del Derecho comparado permite
concluir que los mayores esfuerzos se concentran, preferentemente, en el periodo correspondiente ¢
descanso pre o post-natal, es decir, el que se corresponde con el periodo de suspension del contrato p
maternidad, paternidad o adopcfénLa concesion de un periodo de suspensién o descanso puerpe-
ral a los padres bioldgicos o adoptivos en igualdad de condiciones podria hacer innecesario reforzar la
proteccion contra el despido durante tal periodo, si lo que se persigue es garantizar la igualdad de los
sexos o evitar la discriminacion por razon de sexo. Ahora bien, la discriminacion puede trasladarse,
como apunta LonsoOLEA 89, desde la perspectiva del sexo a la de las razones familiares, en cuyo caso
la garantia debe mantenerse, porque la discriminacion es susceptible de producirse.

cién anticipada a menor edad para la mujer, conforme a Reglamentacion de Trabajo— 0 198/1996, de 3 de diciembre —des-
pido por no superacion de periodo de prueba, declarado procedente al basarse aquél en la falta de fuerza fisica en la muje
despedida que la tarea a desempefiar requeria—.

84 Respecto al polémico tema del trabajo en el interior de las minas, el TC entiende que dicha prohibicién para las trabaja-
doras no puede calificarse «como una medida de accion positiva o de apoyo para conseguir una igualdad real de opor-
tunidades, ya que no favorece a ésta, sino que mas bien la restringe, al impedir el acceso a la mujer a determinados
empleos». Btiende el TC que «no existen razones concluyentes que permitan llevar a la conclusién de que las condi-
ciones especialmente gravosas del trabajo en el interior de las minas o el riesgo para la salud o de accidentes se incre
mente en todos los casos por la constitucion y condiciones de la mujer respecto del varén», por lo que «aunque la espe-
cial dureza de este trabajo puede requerir determinadas exigencias de fortaleza y condicion fisica, éstas habran de se
exigibles por igual al hombre o a la mujer, al margen de su sexo»; de esta forma, comprobadas dichas exigencias «no
existe razén alguna (salvo que esté en juego, lo que no ocurre en el presente caso, el embarazo o la maternidad) que puec
justificar la exclusién absoluta de la mujer de este tipo de trabajo».

85 Revy MARTINEZ, 1995, p.: 77; QINTANILLA , 1996, p.: 33.

86 STC 173/1994, de 7 de junio.

87 Rivas, 1998.

88 Rivas, 1998, p.: 210.

89 ALoNsOOLEA, 1988.
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En todo caso y sin abandonar el terreno de la discriminacion por razén de sexo, es evidente
gue la concesidn en pie de igualdad de un mismo derecho a ambos progenitores no enerva la nece
sidad de arbitrar mecanismos adicionales de tutela, ya que, si bien existe un estricto respeto del prin-
cipio de no discriminacién directa, puede estar incurriéndose en una discriminacion ir¥gjigeata
cuanto es la mujer la que preferentemente hace uso de dicho derecho en la practica, a pesar de qt
la finalidad perseguida por la norma sea que dichas responsabilidades sean compartidas al cincuer
ta por ciento y con independencia de que la tendencia social y juridica (accion pYsitaeaa la
igualacion®2,

De manera transitoria, la medida protectora de la mujer debe mantenerse, como sostiene la
sentencia del TICE de 6 de octubre de 1983, asintb Hoffman vs. Barmer Ersatzkasse Wuppertal
En tal sentido se han venido expresando la ley y la jurisprudencia espafiolas. En cuanto a la ley, la
Exposicién de Motivos de la Ley 4/1995, de 23 de marzo, sobre el permiso parental, aludia a la «dis-
criminacion por razén de género» que se sigue produciendo, aunque de forma indirecta, en el &mbi-
to del acceso al mercado laboral en la seleccién de personal, llamando la atencién sobre el hecho d
que, a pesar de la adaptacion de los «cédigos legales» al principio de igualdad y no discriminacion
por razon de sexo, la realidad continda siendo desfavorable al acceso y permanencia de la mujer el
el mercado de trabajo, motivado por la division del trabajo entre sexos existente en nuestra socie-
dad. Por ello, la jurisprudencia constitucional justifica, en atencién a la tutela que merece la mater-
nidad, «medidas en favor de la mujer que estén destinadas a remover obstaculos que de hecho imp
dan la realizacién de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el trabajo, y en la
medida en que esos obstaculos puedan ser removidos efectivamente a través de ventajas o medidi
de apoyo hacia la mujer que aseguren esa igualdad real de oportunidades y no puedan operar d
hecho en perjuicio de la muje#s:

Es en esa linea en la que se inscriben la mayor parte de los Derechos internos: en efecto, le
tendencia generalizada es la de proteger no de forma indirecta a la mujer, reforzando los mecanis-
mos de tutela sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, sino de forma directa, de mod:
gue las medidas protectoras nacen, en la mayor parte de los Derechos internos, en un solo titular: I
mujer. La prohibicion del despido por causa de la maternidad gira en torno a una presuncién: que,
salvo que se demuestre lo contrario, todo despido realizado durante el periodo de maternidad
préxima o recientedne caracter discriminatorio. De ahi que se prohiba el despido tanto si fue direc-
tamente motivado por la maternidad de la trabajadora como si, sencillamente, tuvo lugar durante el
periodo de embarazo y suspension por maternidad.

90 Cfr. SSTJCE 8-11-1990, asuntbiertzy Dekker, respectivamente, 5-5-1994, asudabermann-Beltermannk,
14-7-1994, asuntd/eh y 29-5-1997, asuntibarsson

91 La accién positiva es el conjunto de medidas que tienen por finalidad garantizar la igualdad de oportunidades, elimi-
nando los obstaculos que se oponen a la igualdad real o de hecho entre hombres yOfUREres. DEL Rio, 2000,
p.: 103.

92 Sobre la accién positivajekra, 1999; LoPEz LOPEZY CHACARTEGUI, 2000, pp.: 20-22; también oBRIGUEZPIRERO,
2000, pp.: 2-7 y 10, aludiendo a la transversalidad de la igualdad de género como principio constitucional que ha de guiar
la accion comunitarianfainstreaming integracion de la dimensién de la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres en todas las politicas y acciones).

93 Cfr. STC 229/1992, de 14 de diciembre, fdto. jdco. segundo.
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Asimismo, debe puntualizarse que las garantias consisten en todos los supuestos, salvo las varia
ciones que se observaran a continuacion, en la prohibicion del despido fundado en el embarazo de l¢
mujer o en el disfrute del descanso por maternidad, durante un periodo mas o menos largo de tiem-
po, pero no de la terminacion del contrato. Por tanto, en ninglin caso tienen virtualidad para prolon-
gar la duracion de los contratos de duracion determinada, ni para perpetuar un contrato a prueba.

En el supuesto especifico del despido de una trabajadora embafazaéanas de ponerse
de relieve por el alto tribunal que «dificilmente las causas de despido podran disociarse del estado
de gestacion de la recurrente y que por ello su proteccion se encuentra aun si cabe mas reforzad
bajo el paraguas del articulo 14 CE», se enfatiza |la doctrina sentada en numerosa jurisprudencia ante
rior de que el érgano judicial debe considerar probado que los hechos imputables al trabajador, «ade-
mas de tener una realidad histérica, fueron en verdad los Unicos causantes del despido en la inten
cion del empleador, y calificar tales hechos como ajenos a todo propdsito discriminatorio». En esta
linea de hechos y causas discriminatorias probadas, se declara la nulidad del despido practicado el
diversos pronunciamientos judiciales, a cuyo tenor merecen dicha calificacion tanto el despido de
trabajadora embarazada que inicia un proceso de incapacidad temporal y no aporta partes de baja"
confirmacion en los términos legalmente previstos (siendo la causa real del despido la g&stacion)
cuanto el despido de trabajadora que se halla en situacién de baja por riesgo d& aborto

Ese «estado de cosas» normativo ha sido reordenado, como se sabe, por la Ley 39/1999, que
califica como nulo el despido que afecte a trabajadoras embarazadas desde la fecha de inicio de
embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension del contrato por maternidad o riesgo, de ut
lado, y, de otro, a trabajadoras que se encuentren en situacion de suspensién del contrato por matel
nidad, riesgo por embarazo, adopcion o acogimiento. En esta linea, la STC 20/2001, de 29 de enero
ha sefialado que el embarazo es un elemento o factor diferencial que, en tanto que «hecho biol4gi-
co incontrovertible (STC 240/1999, de 20 de diciembre, f.j. 7.9), incide de forma exclusiva sobre las
mujeres (STC 173/1994, de 7 de junio, f.j. 2.°) de suerte que la extincién causal del contrato de tra-
bajo de una trabajadora por razén de su embarazo constituye una discriminacién directa basada el
el sexa?”.

Ademas, dicha calificacion de nulidad se ha extendido al despido de trabajadores que hubie-
ran solicitado o estuvieran en el disfrute de permiso parental (lactancia, reduccion defasnada

94 STC 136/1996, de 23 de julio.
95 STSJ Pais Vasco de 23-5-2000 (recurso 654/2000), consulthtmreacef Social.
96 STSJ Castillay Ledn, Sala de lo Social de Valladolid, de 30-5-2000 (recurso 1095/2000), conshitaneaf Social

97 Recuerda esta STC su jurisprudencia anterior, cuando sefiala que «hemos tenido ocasién de extender la referida tutele
incluso respecto de decisiones empresariales descausalizadas, como la resolucion de la relacién laboral en periodo de
prueba (SSTC 94/1984, de 16 de octubre, y 166/1988, de 26 de septiembre) o, igualmente, respecto de la no renovacién
de un contrato temporal (STC 173/1994, de 7 de junio)».

98 En el caso resuelto por la STSJ Castilla y Leén, Sala de lo Social de Valladolid, de 6-3-2001 (recurso 323/2001, consul-
tada en Normacef Socjake califica como nulo el despido disciplinario de una trabajadora que se encontraba disfru-
tando de reduccion de jornada por cuidado de hijos. La nulidad se basa en que la empresa no consigue acreditar incum-
plimiento contractual alguno que justifique el despido disciplinario.

-96 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 231

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| IGUALDAD DE TRATO EN EL ACCESO AL EMPLEO Y PROTECCION FRENTE... | Miguel Angel Purcalla Bonilla

excedencia), cerrandose el panel de garantias con la exclusion del cémputo de absentismo (52.¢
TRLET) 99de las ausencias por riesgo durante el embarazo o por enfermedades causadas por embe
razo, parto o lactancia.

Ahora bien, la reordenacion referida no supone la entrada enijuisget de iurede la nuli-

dad del despido por discriminacion de trabajadora embarazada, ni desde luego la no aplicabilidad
del mecanismo de los indicios. Asi lo indica, por ejemplo, la STSJ Castilla-La Mancha de 16-6-2000
(recurso 562/2000%0, cuando sefiala que el cese de mujer embarazada producido al término del
contrato temporal suscrito no supone la nulidad de un despido que no existe, pues la trabajadora si
limité en sede procesal «a mantener que estaba embarazada, sin aportar el mas minimo indicio dt
gue su cese tenga nada que ver con su estado de embarazo», por lo que «habra de confirmarse
extincién de la relacion laboral por terminacién del contrato, sin que a ello obste la reforma opera-
da en la materia por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras».

2. La garantia de indemnidad de los trabajadores y trabajadoras que ejercitan sus derechos d
conciliacién de la vida laboral y familiar, en los términos de la Ley 39/1999, se basa en el Acuerdo
Marco comunitario sobre permiso parental (celebrado por UNICE, CEEP y!@Hd3asmado en
el articulo 2.4 de la Directiva 96/34, sobre permisos pareri@leSreo, sin embargo, que estas
«garantias de indemnidad» previstas en la Ley 39/1999 son insuficientes, pues también hubieran
debido calificarse como nulas (a modo de prohibicién «genérica») la movilidad funcional no sus-
tancial (art. 39, apartados 1 a 4 TRLET) y las modificaciones sustanciales de las condiciones de tra-
bajo durante los periodos de suspensién por maternidad, paternidad, adopcion o acogimiento, ries:
go durante el embarazo o lactancia, y durante los periodos de embarazo, lactancia o reduccion de
jornada, a salvo, claro es, de que la empresa pudiera justificar la procedencia de su decisién modi-
ficativa (por ejemplo, demostrando que la modificacion sustancial adoptada no responde a motivos
relacionados con el embarazo o la lactancia, o con el ejercicio del derecho a los permisos o licencias
sefialados)os,

Consiste la indemnidad mencionada en la prohibicién de la extincién del contrato, especial-
mente el despido, de la trabajadora desde el comienzo del embarazo hasta después de agotar los pt
misos por lactancia, y mientras se halle en el disfrute de alguna de las licencias reconocidas para e

99 Al respecto, MRIN y GORELLI, 2001, pp.: 204-210.

100 Consultada eMormacef Social

101 Este Acuerdo marco establece una serie de disposiciones minimas con el objetivo de facilitar la conciliacion de las res-
ponsabilidades familiares y profesionales de los padres que trabajan, y dirigidas al fomento de nuevos modos de orga-

nizacion flexible del tiempo de trabajo, en conexién con las necesidades fantifar&@suiLERA y CRISTOBAL, 2002,
pp.: 15-16.

102 gsefiala este precepto que «con el fin de garantizar que los trabajadores puedan ejercer su derecho a permiso parental, Ic
Estados miembros y/o los interlocutores sociales adoptaran las medidas necesarias para proteger a los trabajadores cor
tra el despido por haber presentado la solicitud o disfrutar de un permiso parental, conforme a la legislacion, los conve-
nios colectivos y los usos nacionales».

103 yna critica diversa y sumamente interesante a las carencias de dichas garantias de indengrdatgeRiB, 2001,
pp.: 66-67.
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cuidado de los hijos, o que el periodo de preaviso dado por el empresario expire durante tales situa-
ciones, asi como en la consideracién de ausencia no computable a efectos de faltas de asistencia €
materia de despido por causas objetiaarticulo 52 d) ET, tanto el riesgo durante el embarazo
como las enfermedades causadas por el embarazo, el parto o la ldéfanoiala sancién de nuli-

dad del despidé&Ps.

En este sentido, es interesante destacar de entre la doctrina judicial la STSJ Madrid de 18 de
mayo de 2000 (recurso 1078/208®) en la que se indica que el despido practicado durante el perio-
do de prueba a una mujer gestante ha de considerarse nulo, pues la mujer que solicita trabajo no tien
obligacidon de comunicar su estado de embarazo al empleador, ni dicha condicién bioldgica puede
suponer la legitimidad de la empresa para rechazar su contratacion siquiera témpdeaitico
sentido se pronuncia la STSJ Catalufia de 23-10-200due califica como despido nulo por dis-
criminatorio la extincion del contrato de una trabajadora durante el periodo de prueba, acordada por
la empresa al conocer el embarazo de dicha trabajadora.

La STSJ Madrid de 17-7-200%resuelve el caso de una trabajadora que, habiendo sido des-
pedida por la empresa sin otro motivo que por su estado de gravidez, impugné dicho despido, reco-
nociendo en acto de conciliacion la empresa la nulidad del despido; en el momento de la readmi-
sion, ésta se produjo de forma irregular (traslado a otra capital —Barcelona— por 6 meses, pese al
avanzado estado de gestacion y con funciones de secretaria sin calificacion), de forma que se pust
en peligro a la trabajadora, embarazada de 7 meses, pues ésta iba a dar a luz en breve plazo y fue
de su domicilio habitual. EI TSJ ordena, de acuerdo con el juzgador de instancia, la reincorporacion
de la trabajadora al mismo puesto de trabajo anterior al despido (como secretaria de direccion), enten:
diendo que hay una acumulacion de acciones correcta, pues no se acumulan acciones por despid
(no es el caso, pues en conciliacion administrativa se zanj6 el tema) e impugnacion de movilidad
geografica, sino que se acumula esta accidén (movilidad geografica, que la empresa utiliza para ener-
var el cumplimiento de la obligacion de readmision en el mismo puesto de trabajo) con la ejecucion
del acta de conciliacién (donde se reconocia la nulidad del despido practicado).

104 |_a prohibicién extintiva alcanza a las siguientes situaciones: 1) suspension del contrato por maternidad, acogimiento y
adopcién; 2) suspension del contrato por riesgo durante el embarazo; 3) embarazo, desde la fecha de inicio del mismo
(¢aunque no sea comunicado?) hasta la del comienzo del periodo de suspensién por parto; 4) permiso por lactancia, desd
su solicitud y mientras dure su ejercicio; 5) reduccion de jornada por cuidado de familiares, desde su solicitud y mien-
tras dure su ejercicio; y 6) excedencia por cuidado de familiares (hijos y otros familiares), desde su solicitud.

105 |_a prohibicién de despido determina la nulidad del mismo y opera en los siguientes casos: a) extincién por causas obje-
tivas (art. 53.4 ET, sobre la forma y efectos de la misma); b) despido disciplinario (art. 55.5 ET, sobre la forma y efec-
tos del mismo); ¢) cualquier otra causa de extincion, conforme al articulo 122.2 LPL, en el que también se recogen los
supuestos anteriores, refiriéndolos, en general, a la decision extintiva. Lo que el precepto no ampararia, al menos en el
nuevo apartado que introduce la Ley 39/1999, es la no renovacion de un contrato de duracion determinada, o el desisti-
miento en periodo de prueba, alegable por la trabajadora embarazada al amparo del primer parrafo de dicho articulo 122.2,
existencia de discriminacion, basada en el sexo (o en el embarazo, e indirectamente en el sexo). La nulidad puede sal-
varse por la declaracion de judicial sobre la procedencia de la decisién extintiva, cuando se demuestre —por el empresa-
rio— que no se bas6 en «motivos relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y exceden-
cia sefialados».

106 Consultada eMormacef Social.
107 Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacién y Jurisprudeedidjstudios Financieros, nim. 228, 2002, pp.: 176-178.
108 Actualidad Laborahim. 1, 2002, ref. 24.
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Diversamente y de forma més discutible, la STSJ Galicia de 9-121%0B8erpretando sis-
tematicamente el articulo 14 CE, los articulos 1.2 y 5.1 de la Directiva 76/207, el Convenio nim. 103
y la Recomendacién niim. 95 OIT, sefiala que «no hay discriminacion por razén de sexo cuando el
procedimiento seguido para ofertar el contrato es idéntico para todo el personal que integra las listas
de espera, respetando rigurosamente el orden de puntuaciéon siempre que el trabajador se encuent
en situacion de alta, situacién que no se cumple si la trabajadora esta en situacion de maternidad».

3. Anotado todo lo anterior, creo que resulta ahora de sumo interés esbozar algunos trazos adi-
cionales de la doctrina del TC y de la doctrina judicial anterior y posterior a la Ley 39/1999. Veamos.

3.1. La STC 173/1994, de 7 de junio, mantiene que «la discriminacion por razén de sexo no
comprende sélo aquellos tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento en la pura y sim-
ple constatacion del sexo de la persona perjudicada. También comprende estos mismos tratamien
tos cuando se fundan en la concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan con el sexo d
la persona una relacién de conexion directa e inequivoca. Tal sucede con el embarazo, elemento «
factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres». Ello a pesar
de que en alguna ocasion haya apuntado la diferencia entre ambos cdAgg@igeesar de que,
como se mantiene en la STC 75/1983 (fdto. jdco. tercero), la referencia constitucional expresa a las
prohibiciones de discriminacién concretas que contempla el articulo 14 CE «no implica la creacion
de una lista cerrada de supuestos de discriminacion», pudiendo acogerse otros supuestos no exprt
samente enumerados. Con independencia, pues, de que el mévil real del empresario no sea el sex
de la trabajadora despedida, sino su embarazo, el hecho de que sélo la mujer esté dotada bioldgice
mente para desarrollar un embarazo desvia inmediatamente el movil discriminatorio al sexo del tra-
bajador.

Asi las cosas, «la maternidad, y por tanto el embarazo y el parto, son una realidad biolégica
diferencial objeto de proteccion, derivada directamente del articulo 39.2 de la Constitucion y por
tanto las ventajas o excepciones que determine para la mujer no pueden considerarse discriminato
rias para el hombre®l El Tribunal Constitucional ha entrado, ademas, en otros aspectos de esta
cuestion. Es el caso, por ejemplo, de la STC 166/1988, de 26 de septiénglirda que se entien-
de que constituye despido discriminatorio la resolucién del contrato en periodo de prueba por razén

109 Consultada eiNormacef Social.

110 cfr. STC 166/1988, de 26 de septiembre, en la que se alude a «condicionamientos diferenciales, como puede ser en cier-
tos casos el sexo o el embarazo».

111 cfr. STC 109/1993, de 25 de marzo, fdto. jdco. cuarto.

112 | a STC 198/1996, de 3 de diciembre, juzga también un supuesto de resolucién del contrato de trabajo durante el perio-
do de prueba, pero no por razén de maternidad, sino por «la escasa disposicion de la recurrente a realizar funciones corres
pondientes a su puesto de trabajo», entendiendo el TC que no existe vulneracién del principio de igualdad, pues la enti-
dad empleadora fundé la resolucién del contrato, demostrandose que el cese no incurrié en discriminacién alguna, «al
estar justificado... por la necesidad de cumplir debidamente cometidos propios de la prestacién laboral concertada» (fdto.
jdco. cuarto). El Voto Particular, formulado por el Magistrado D. VicemieN® SENDRA, opta por entender que exis-
tié discriminacion, al no informarse en la oferta publica de empleo que el trabajo ofrecido requeria esfuerzo fisico, pro-
cediendo posteriormente al despido de la trabajadora, tras destinarla a puesto diferente del ofertado.
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de embarazo; de la STC 173/1994, de 7 de junio, considerando despido discriminatorio la no reno-
vacién de un contrato temporal a trabajadora embarazada, asi como la negativa a la contratacién po
la misma circunstancia; y de la STC 136/1996, de 23 de julio, en la que se enjuicia un supuesto de
despido disciplinario bajo el cual se cobijaba un despido discriminatorio, declarandose la nulidad
radical del mismo. Volveremos de inmediato sobre ello.

3.2. En sus relaciones juridico-privadas, «la empresa no esté vinculada por un principio abso-
luto de igualdad de trato» (SSTC 34/1984 y 166/1988), pero es necesario poner en el otro lado de la
balanza el hecho de que «ello no excluye la prohibicion de distinciones basadas en factores que e
ordenamiento catalogue como discriminatorias» (SSTC 127/1987 y 166/1988). De modo que «la
conducta empresarial, fundada en motivos expresamente prohibidos como el sexo, no puede ser valo
rada como un mero acto de libertad indiferente para el Derecho» (STC 173/1994). La prohibicién
de discriminacién adquiere un plus de exigibilidad, que debilita las facultades organizativas empre-
sariales, cuando el empleador tiene caracter publico, por aplicacion del articulo 103.1 CE (SSTC
127/1987 y 166/1988, en las que, siendo en ambos casos el empleador publico el INSALUD, se dice
que en tales casos, la prohibicion, en buena légica, debe operar en forma mas intensa).

Idénticas consideraciones a las anteriores afiade el hecho de que la discriminacion se funde er
el sexo de la trabajadora, y concretamente en su gravidez, «significativa de un plus o afiadido al con-
creto derecho laboral —condicién de mujer digna de proteccién mas fuerte por desigualdad justifi-
cada— que la obligaba a su vez —a la empresa-— a justificar la razonabilidad de su conducta resoluto:
ria» (STC 166/1988). La STC 136/1996 recuerda que, en virtud del articulo 5 d) del Convenio OIT
nam. 158, «el embarazo no constituird causa justificada para la terminacion de la relacion de traba-
jo», y que, segun prescribe el articulo 4.1 de la Recomendacion nim. 95, el periodo durante el cual
serd ilegal la comunicacion del despido comienza a partir del momento en el que le haya sido noti-
ficado al empresario el embarazo por medio de un certificado médico. Asimismo, apela a la prohi-
bicion de despido de la trabajadora embarazada que haya comunicado su estado al empresario, est
blecida por el articulo 10.1 de la Directiva 92/85/CEE, durante el periodo comprendido entre el
comienzo del embarazo y el final del permiso de maternidad.

3.3. La vulneracién del principio de igualdad en el acto extintivo del contrato por parte del
empresario conlleva implicito un plus de «censura juridica» que le hace merecedor de la califica-
cion de despido «radicalmente nulox». Entiende el TC que la lesion de un derecho fundamental, como
el principio de igualdad, no debe sancionarse con la «simple declaracion de improcedencia, o, en su
caso, nulidad del despido, sino que éste ha de declararse radicalmente nulo, que es el tipo de sar
cion predicable de todos los despidos vulneradores o lesivos de un derecho fundamental, por las con:
secuencias que conlleva de obligada readmision con exclusion de indemnizacién sustitutoria» (STC
66/1993, de 1 de marz&), doctrina del despido «radicalmente nulo» iniciada por la STC 38/1981,
de 23 de noviembre.

113 En la misma linea, SSTC 47/1985, 88/1985, y 104/1987, entre otras.
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La declaracion de nulidad del despido de trabajadora cuya causa sea la situacion de embarazo d
ésta, lleva aparejada la orden judicial de cese inmediato del comportamiento empresarial, la reposicién
de la situacion al momento anterior a producirse el mismo, la ejecucién forzosa de la sentencia declara:
tiva de la nulidad en casos de readmision irregular o negativa empresarial a la readmision (arts. 280-28¢
TRLPL), ademas de las indemnizaciones reparadoras de los dafios causados a la trabajadora.

3.4. EI TC asimila al acto formal del despido la conducta consistente en no renovar un con-
trato de duracién temporal por causa del embarazo de la trabajadora. La razén que esgrime en la ST¢
173/1994, de 7 de junio, es que, puesto que la conducta discriminatoria «se cualifica por el resulta-
do peyorativo para el sujeto que la sufre (...) no puede sostenerse en modo alguno que sélo cuandi
esta en curso una relacion laboral pueda generarse una conducta de esta naturaleza, y, mucho menc
cuando esa relacion laboral podria haber continuado normalmente, a través de la oportuna prorrog:
0 nueva contratacién sucesiva». De esta manera, a pesar de que se fundamente la citada tesis en
probable continuidad de la relacion laboral de no haber mediado la circunstancia del embarazo (que
curiosamente el tribunal llama «sobrevenido»), parece dejarse la puerta abierta a la consideracior
de que debiera recibir el mismo trato la negativa a la contratacion por las mismas causas, ya que
ademas, a continuacién menciona la necesaria tutela hacia el acceso al empleo de la mujer y, final:
mente, en el penultimo péarrafo del fdto. jdco. 3.2, hace mencién expresa a la «negativa a contratars,
junto a la de no renovar el contrato. La no renovacion de contrato temporal por embarazo de la tra-
bajadora constituye la interposicién de un obstaculo al acceso al empleo, en contra de los principios
del Convenio OIT nim. 111, de 25 de junio de 1958, sobre discriminacién en materia de empleo y
ocupacion, y del Convenio de Nueva York de 18 de diciembre de 1979, sobre eliminacion de todas
las formas de discriminacion de la mujer, y, por consiguiente, merece la calificaciéon de despido dis-
criminatorio y, por tanto, nulo (STC 173/1994, de 7 de junio).

En este sentido, no obsta a dicha calificacion la naturaleza temporal de la relacion laboral,
pues, de no haberse producido el embarazo, ésta podria haber continuado, a través de la oportur
prérroga o nueva contratacién sucesiva. Otra conclusion significaria vulnerar el derecho de acceso
al empleo de la mujer. Procede, pues, su declaracion como acto ilicito por discriminatorio, consti-
tutivo de despido nulo. Y, del mismo modo que procederia la readmisién en un contrato de duracion
indefinida, sostiene el TC que, puesto que el efecto anulatorio afectaria a la denegacion de la pro-
rroga, eliminada ésta, habria de entenderse prorrogado temporalmente el contrato o contratada la tre
bajadora por un nuevo periodo. Sin embargo, la posterior STC 3/1995, de 10 de enero, entiende que
debe primar el principio de libertad contractual del empresario y, en consecuencia, niega la prorro-
ga coactiva del contrato en tales supuestos.

Asi las cosas, la ineficacia (nulidad) del acto empresarial ilicito (a favor del que se resuelve
en la sentencia, provocando la inexistencia de la denegacion de prérroga y, por tanto, la prorroga
«forzosa» del contrato) no conduce a ningun resultado positivo, a menos que se haga una interpre
tacion tan rocambolesca como la de que, ineficaz la negativa a contratar, la relacion laboral se entien-
de nacida. Por consiguiente, la Gnica obligacién que podria nacer seria de tipo indemnizatorio. Asi
lo entiende la STSJ de Catalufia, de 7 de mayo det198@gun la cual la vulneracion del principio

114 As 2209.
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constitucional se traduce en la obligacién de indemnizacion por el perjuicio sufrido, al lesionarse
una expectativa de derecho legitima (es decir, la cuantia equivalente al tiempo que se dejé de traba
jar como consecuencia de la denegacion de acceso al empleo). Sin embargo, el supuesto que se enijt
cia en la sentencia de referencia es el de un trabajo de campafia (a partir de la inscripcién en una listi
de espera de organismo publico), que no permite hacer extensibles las conclusiones en ella vertida:
a casos diferentes, en los que la expectativa se corresponde con un contrato de mayor duracion.

El TSJ de la Comunidad Valenciana también aborda, en su sentencia de 18 de junid'e 1997
la valoracion de la negativa a contratar a mujer embarazada, a la luz del articulo 14 CE. Como en la
STC 173/1994, en la que se apoya el razonamiento del TSJ, se entra a enjuiciar el auténtico tema di
fondo en esta cuestion: si existe alguna restriccién de la libertad empresarial de contratacién (y auto-
nomia de la voluntad) impuesta por el deber de respeto al principio constitucional de igualdad.
Concluye el tribunal, reiterando la mencionada doctrina, que la libertad de empresa (art. 38 CE) debe
ponerse en estrecha relacion con los derechos fundamentales, determinando la nulidad del despidt
por discriminatorio y dando lugar a la obligacion de indemnizar a la trabajadora perjudicada. Un
supuesto similar (negativa a llamar a trabajadora fija de caracter discontinuo al inicio de la campa-
fia) es juzgado en la STSJ de Cantabria, de 21 de enero désl88lificando la falta de llamada
de despido nulo, sin derecho a percibir salarios de tramitacién, por haber permanecido durante el
periodo de referencia de baja por maternidad

3.5. La tutela de la salud de la trabajadora embarazada y del feto crea en la organizacién empre-
sarial ciertas obligaciones adicionales, que implican la necesidad de adoptar medidas organizativas
en aras de la prevencion de riesgos del trabajo que puedan dafiar al desarrollo del feto, entre las qu
se encuentra (art. 26 de la Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laborales —LPRL-) el cambio de
puesto de trabajo a otro exento de riesgo. Este deber confiere a la trabajadora el derecho a solicita
la puesta en practica de tal medida (como sucede también en el caso de cambio de puesto de trab:
jador nocturno por razones de salexdarticulo 36 del Estatuto de los Trabajaddt8s de cambio
de puesto a otro mas idéneo a las aptitudes fisicas y sensoriales por sordera soldééygnida
consecuencia, si por tales razones se da por extinguido el contrato durante el periodo de prueba, ejet
citando el empresario la facultad rescisoria que le reconoce el articulo 14.2 del Estatuto de los

115 A5 2077.
116 AS 148.

117 por contra, en un caso de parecidas caracteristicas, en el que, sin embargo, la causa de la baja médica no fue el embar:
zo, sino otro (drogodependencia), el TSJ de Canarias (Las Palmas), en sentencia de 6 de junio de 1991 (AS 2572) si
acude al principio de libertad empresariabgtculo 38 CE para justificar la negativa a la renovacion del contrato tem-
poral, entendiendo que no existe discriminacién, aungue no experimentaran igual suerte otras comparieras de la trabaja-
dora que no se hallaban de baja médica.

118 Es el caso resuelto por la STSJ de Castilla-La Mancha de fecha 1-7-1999 (recurso 1082/1998), reogitceh
Social En ellay como medida de seguridad y salud especifica del trabajo a turnos, se recoge el derecho, por razones de
salud, de un trabajador a turnos al que la actividad laboral realizada durante el turno de la noche le esta contraindicada
por la enfermedad que padece, a que le sea asignado un puesto de trabajo adecuado a sus condiciones fisicas, sin mern
salarial y de caracter diurno, que no ha de ser necesariamente de igual categoria profesional que el que desempefiaba.

119 Es el caso resuelto, favorablemente a la solicitud de cambio de puesto de trabajo por parte de la trabajadora, en la STS:
Baleares de 22-5-2001 (AS 201).
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Trabajadores, debe calificarse la resolucion como despido discriminatorio (STC 166/1988, de 26 de
septiembre). Sin embargo, la STC 166/1988, anterior a la LPRL (de ahi su argumentacion, claro

esta), niega la existencia de tal derecho a obtener el cambio de puesto, entendiendo que tales situ:
ciones, en las que se aprecia un supuesto de incompatibilidad entre el embarazo y el trabajo, enca
jan en la figura de la suspensidn del contrato de trabajo, bien por parto o por incapacidad temporal
(la sentencia se refiere a la desaparecida «incapacidad laboral transitoria»). Solucién que ya no resul
ta aplicable, en tanto el articulo 26 LPRL, como se sabe, prevé diversas medidas graduadas de actuz
cién preventiva en caso de riesgo para la trabajadora embarazada o el feto: adaptacion de las cond
ciones de trabajo o del tiempo de trabajo (con prohibicién del trabajo nocturno y del trabajo a turnos,

si fuera preciso), cambio de puesto de trabajo (movilidad funcional) o, si es técnica u objetivamen-

te imposible o si no puede exigirse por mativos justificados dicho cambio de funciones, suspension

del contrato por riesgo durante el embarazo.

Esta suspension, que finaliza cuando se reincorpore la trabajadora a un puesto de trabajo com
patible o cuando pase a disfrutar del permiso de maternidad, ha sido detalladamente regulada po
RD 1251/2001. A vuela pluma, Unicamente mencionar aqui tres ideas: a) que la prestacion (75% de
la base reguladora del mes anterior —trabajo a tiempo completo— o de los 3 meses anteriores —trabe
jo a tiempo parcial-) reconocida y abonada por el INSS, requiere de la previa solicitud por parte de
la trabajadora, que ira acompafiada de una serie de informes médicos (INSS o Mutua que cubra Iz
incapacidad temporal por contingencias comunes, y médico facultativo de la trabajadora) y de la
empresa (inexistencia de puesto de trabajo, certificada por el técnico en prevencion correspondien-
te, con indicacion de la fecha de la suspension y de las bases de cotizacidn); b) que la trabajadora
en el momento de la solicitud, ha de estar afiliada, en alta, y acreditar un periodo minimo de cotiza-
cién de 180 dias dentro de los 5 afios anteriores al inicio de la suspension del contrato (lo que no
deja de plantear problemas en caso de ausencia de este régisito) que la lactancia no queda
cobijada por esta posibilidad de suspensién contractual, lo que constituye un claro incumplimiento
de la Directiva 1992/85 y de la coherencia tutelar del articulo 26 LPRL (pensada para el embarazo
y para el feto y el hijo)2.

3.6. La facultad rescisoria del empresario durante el periodo de prueba esta sometida a los
mismos limites que en cualquier otro momento de la vida del contrato en lo que atafie al respeto de
los derechos fundamentales de la persona (STC 166/1988, de 26 de septiembre), «cuyo predominic
debe quedar garantizado», a pesar de que «la Ley ha previsto un sistema extintivo diferente al de
despido, cuyas reglas y principios no le son aplicables, que se manifiesta... en la falta de necesidac
de motivacion» (STC 94/1984). Sobre la base de que el @mbito de libertad reconocido por el articu-
lo 14.2 ET no alcanza a la produccién de resultados inconstitucionales, la STC 166/1988 entiende
vulnerado el principio de no discriminacion, por ausencia de motivacion de la resolucién del con-
trato, en virtud de la inversion dahus probandi

120 Cfr, al respecto MRENG, ROMEROY PARDELL, 2002, pp.: 18-19.
121 De nuevo remito a MRENO, ROMEROY PARDELL, 2002, p.: 18.
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En cuanto a la resolucion del contrato en periodo de prueba, la libertad empresarial queda limi-
tada por el respeto al derecho fundamental de igualdad, impidiendo la extincién si la motivacién de
la actuacion empresarial es aparentemente discriminatoria, lo cual queda demostrado si, hallandose
la trabajadora en estado de gravidez, el empresario no demuestra que la resolucién del contrato fue
debida a otras causas (SSTC 94/1984, y 166/1988, de 26 de septiembre, de las que constituye apli
cacion, por ejemplo, la STSJ de Madrid, de 4 de junio de 1992

Desde otra perspectiva, el periodo de prueba queda suspendido por el ejercicio del derecho al
descanso por maternidad que regula el articulo 48.4 TRLET, de lo cual se deduce que la resolucién
instada durante tal periodo por «imposibilidad de cumplimiento del objeto del contrato» constituye
un despido nulo, conclusion determinada por el mismo hecho de la suspensién del contrato, exista
0 no periodo de prueba (STSJ de Castilla y Ledn/Burgos, de 16 de junio dé31.994

3.7. Los indicios o apariencia acerca de una supuesta intencién discriminatoria en el despido
obligan al empresario a demostrar que aquél se debié a motivos totalmente ajenos a méviles discri-
minatorios. En otras palabras, que el despido estuvo perfectamente fundado en razones legales o qu
fue razonable o proporcionado (la STC 38/1981, de 23 de noviembre, sienta la doctrina sobre la carga
de la prueba, que se traslada al empresario, fdto. jdco. 3.2, al TRLPL en su art. 96), porque solo la
neutralidad o transparencia empresarial garantiza la igualdad de condiciones de trabajadores de amba
sexos (STC 58/1994).

Acudiendo a la STC 123/1996 (fdto. jdco. sexto), «para que opere este desplazamiento al
empresario del onus proban basta simplemente con que el trabajador tilde el despido de dis-
criminatorio, sino que ha de acreditar la existencia de indicios que generen una razonable sospecha
apariencia o presuncion en favor de semejante alegato (...) Al efecto lo relevante no es sélo la reali-
dad o no de la causa disciplinaria alegada, sino también si su entidad permite deducir que la con-
ducta del trabajador hubiera verosimilmente dado lugar en todo caso al despido (...); es decir, debe
tratarse de una conducta que razonablemente explique por si misma el despido y permita eliminar
cualquier sospecha o presuncion de lesion a derechos fundamentales». De tal modo que al empre
sario «s0lo es exigible que desvirte la presuncién con base en motivos ajenos a todo propdsito dis-
criminatorio por razén de sexo» (STC 286/1994, de 27 de octubre).

No se impone, pues, al empresario, «la prueba diabélica de un hecho negativo —la no dis-
criminacién—, sino la de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada y su carac-
ter enteramente ajeno a todo proposito atentatorio de derechos fundamentales» (STC 136/1996,
fdto. jdco. sexto). Para juzgar si la conducta empresarial fue justificada, indica la STC 145/1991
que «el érgano judicial no puede limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto,
una justificacion objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que apa-
rece como diferenciacién formalmente razonable no encubre o permite encubrir una discrimina-

122 pS 3412.
123 AS 2362.
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cion contraria al articulo 14 CE#. Esta doctrina ha sido reproducida en la del Tribunal Supremo
(SSTS de 27 de diciembre de 1989 y de 24 de junio de2§96de los Tribunales Superiores
de Justicid2s,

Recapitulando respectoddspido disciplinario, la conocida doctrina legatdrt. 96 TRLPL)
y constitucional sobre inversién delus probandietermina que, de alegarse fundadamente la con-
currencia de mavil discriminatorio, al empresario le basta con acreditar que aquél fue debido a cau-
sas ajenas al embarazo de la trabajadora. Con relacion a ese precepto mencionado y a la distribucié
de la carga de la prueba que en él se contiene, doctrina autorizada ha puesto de relieve que «se ha
notar que lo consagrado en los arts. 96 y 179.2 (TRLPL), no es estrictamente una inversion de la
carga de la prueba», en tanto no consiste en una presuwngdiantumsino en una presuncién
hominiso facti, toda vez que al trabajador demandante se le impone la prueba de la existencia de
indicios racionales de discriminacion, es decir, se han de reflejar hechos de los que resulte una pre-
suncién o apariencia de discriminacion, apareciendo tales indicios como acontecimientos raciona-
les que funden los hechos constitutivos de la pretension de la trabajadora afectada. So6lo cuando s
acrediten tales indicios, correspondera al empresario la prueba de la existencia de un motivo razo-
nable de despidob?”.

Motivo razonable que, para el empresario, se insiste en que «no constituye la prueba diabdli-
ca de un hecho negativo —la no discriminacién—», sino la razonabilidad y proporcionalidad de la
medida adoptada, y «su caracter absolutamente ajeno a todo propdsito atentatorio de derechos fur
damentales#?8 En consecuencia, en la toma de la decision empresarial ha de quedar acreditado que
«las causas reales (que han motivado el despido) son absolutamente extrafias a la pretendida vulni
racion de derechos fundamentales», siendo causas suficientes, reales y serias que tuvieron entida
suficiente para adoptar la decisién extintiva y que se configuran como el «inico medio para destruir
la apariencia lesiva creada por los indici&{prueba empresarial, pues, de hechos impeditivos,
extintivos o excluyentes de la discriminacion).

El empresario tiene, asi, «la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y seria
para calificar de razonable la decisién extintiva y que expliquen por si mismas el despido, permi-
tiendo eliminar cualquier sospecha o presuncion deducible claramente de las circunstancias. Ahora

124 cyando no se estime vulnerado el principio de igualdad, por ausencia de prueba sobre la existencia de discriminacion,
el despido en el que concurra la situacién de embarazo de la trabajadora debera enjuiciarse a partir del binomio proce-
dente/improcedente, segun los cauces ordinarios (STSJ de Andalucia/Granada, de 3 de septiembre de 1997, AS 3409).

125 Ar. 9088 y Actualidad Aranzadi, nim. 257, ref. 44, respectivamente. Se recoge asimismo en la Sentencia del Juzgado de
lo Social nimero 19 de Barcelona, de 9 de noviembre de 229%({m. 16, 1996, ref. 680), en la que se resuelve el
caso de un empresario que, teniendo noticia del embarazo de la trabajadora con posterioridad a su contratacion, rescin
de el contrato durante el periodo de prueba, conducta que debe calificarse de despido nulo, pues queda demostrada I
intencion discriminatoria de aquél.

126 Entre otras, STSJ de Andalucia/Malaga, de 2-2-1996 (AS 287).
127 MonEREQ 1996, p.: 16.

128 STC 82/1997, de 22 de abril.

129 STC 90/1997, de 6 de mayo.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 231 -105 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| IGUALDAD DE TRATO EN EL ACCESO AL EMPLEO Y PROTECCION FRENTE... | Miguel Angel Purcalla Bonilla

bien, para imponer al empresario la carga probatoria descrita, (no es suficiente) la mera afirmacién
de la existencia de un despido discriminatorio o lesivo de otro derecho fundamental, sino que tal

afirmacién ha de reflejarse en unos hechos de los que resulte una presuncién o apariencia de aque
lla discriminacion o lesién330,

Ahora bien, la STC 21/1992, de 14 de febrero, también reconoce «la dificultad que el traba-
jador encuentra en poder probar la causa discriminatoria o lesiva de otro derecho fundamental», rea-
lidad que contrasta con «la facilidad con que, dado el régimen juridico de los despidos (...) impro-
cedentes, podria un empresario encubrir un despido atentatorio contra un derecho fundamental de
trabajador, bajo la apariencia de un despido sin causa». Por ello, cuando la trabajadora alegue qu
determinada decisiobn empresarial encubre en realidad una conducta lesiva de derechos fundamen
tales, «incumbe al autor de la medida probar que ésta obedece a motivos razonables y ajenos a tod
propdsito atentatorio a un derecho fundamental. Pero para que opere este desplazamiento al demar
dado debnus probandino basta que el actor la tilde de discriminatoria, sino que ha de acreditar la
existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion en favor de sem:
jante alegato®3L

A efectos practicos, la prueba de la discriminacién por parte de la trabajadora es resultado de
la conjugacién de dos elementos: primero, los indicios, pues no basta la mera alegacion de discrimi-
nacion, sino el ofrecimiento de un indicio racional factico (STS de 16 de abril d&3339re haga
verosimil su imputacion (STSJ de Andalucia/Malaga, de 2 de febrero de 1996, y STSJ de Aragén, de
19 de febrero de 199%). Aportacion de un indicio razonable, en consecuencia, de que el acto empre-
sarial lesiona el derecho fundamental en juego de la trabajadora embarazada. Segundo, los resultadc
de la actividad probatoria del empresario (como indica la STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife,
de 20 de septiembre de 1984 «indicios suficientemente constatados como para presuponer que la
actitud de la empresa pudiera estar relacionada con la situacién de embarazo de la actora y no prac
ticarse un minimo de pruebas que permitiera descartar dicho propésito discriminatorio»). Su falta de
actividad probatoria o la insuficiencia de ésta determinara la presuncién de que hubo discriminacién
por razén de sexo (STSJ de Castilla y Le6n/Valladolid, de 11 de junio dé33990

Un reciente supuesto, no conectado con la situacién de embarazo sino de forma mas general
con la igualdad de trato hombre-mujer en cuanto al acceso al empleo, es el resuelto por la STSJ
Pais Vasco de 30 de enero de 2001 (recurso 3009/280@n ella, el tribunal vasco aplica los

130 STC 21/1992, de 14 de febrero.
131 SSTC 82/1997, de 22 de abril y 90/1997, de 6 de mayo.

132 Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacién y JurispruderdaEstudios Financieros, nims. 173-174, 1997,
pp.: 154-155.

133 AS 287 y 519, respectivamente.
134 AS 4961.

135 AS 3352.

136 Consultada eNormacef Social.
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articulos 14 CE y 2 de la Directiva 76/207, en conexidn con el Convenio num. 111 de la OIT (rela-
tivo a la discriminacidn en materia de empleo y ocupacién), en un supuesto en el que una empresz
(dedicada a la limpieza viaria) tiene una plantilla compuesta exclusivamente por hombres, pese a
gue en alguna ocasion se habia contratado, a tiempo parcial y con caracter temporal, a mujeres. E
tribunal sostiene que, dada la existencia de indicios de discriminacién del colectivo femenino en el
acceso al empleo, recae sobre la empresa la carga de desvirtuar la existencia de los mismos, dac
que la discriminacion laboral puede existir incluso en fases anteriores a la formalizacion del con-
trato de trabaj@3’.

En linea de cierre, hay que traer a colacion el supuesto resuelto por la STC 20/2001, de 29 de
enero. En ella, el cese de funcionaria interina durante el periodo en que se encontraba disfrutandc
de un permiso por maternidad, se califica por el TC como una discriminacién basada en el sexo, en
tanto que:

« Soélo puede afectar a las mujeres, haciéndolas de peor condicién que los varones.

« Constituye una discriminacién basada en el sexo, sin que sea necesario, ni posible, aportar
términos de comparacion.

» Los motivos que justifiqguen el acto administrativo de cese deberan resultar subsumibles en
algunas de las causas de cese normativamente préuisthsaso resuelto, la Administracion
publica (en el caso, Gerencia Territorial de Andalucia del Ministerio de Justicia) no sélo no
explicita que los motivos que movieron a la misma a decidir el cese de la funcionaria inte-
rina fueron ajenos a la situacién de embarazo de la misma, sino que, antes al contrario,
funda el referido cese de manera directa e inmediata en el hecho de que la actora no cum-
plia los requisitos de idoneidad que permitian continuar sustentando el nombramiento como
funcionaria interina al hallarse, precisamente, en situacion de baja por maternidad.
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