. UNIVERSITAS

S
£
-~
3
S
a
=
N

Universidad Miguel Hernandez
Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche
Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos

Trabajo de Fin de Grado 2015/2016

LA DISCRIMINACION POR MATERNIDAD EN EL
ENTORNO LABORAL:

ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA DEL TSJ DE
CATALUNA 6550/2014 DE 7 DE OCTUBRE.

Realizado por la alumna D2. Veronica Garcia Ramirez
Dirigido por los tutores:
Da. Nuria Reche Tello

- D. Francisco Javier Sanjuan Andrés



RESUMEN

El despido de una mujer en situacion de maternidad esté protegido por
una nulidad objetiva derivada de la distinta normativa internacional, comunitaria
y estatal, asi como de los distintos pronunciamientos del TC que se han
producido sobre la extincion del contrato de una trabajadora en estado de
gestacion.

El problema que abordamos en este trabajo se centra en analizar de
forma critica la STSJ de Catalufia 6550/2014, de 7 de octubre relativa a la
extincion del contrato por desistimiento de una empleada, sometida a un
régimen especial contractual, el régimen especial de empleadas del hogar, que
se ha incorporado al trabajo después del permiso de maternidad. La sentencia
considera que no es aplicable a este supuesto la garantia del art. 55.5. ET en
analogia con la extincion del contrato durante el periodo de prueba, aplicando

en consecuencia la doctrina de la STC 173/2013.
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1. Introduccioén.

El propdsito del presente trabajo radica en el andlisis critico de la
sentencia 6550/2014 del TSJ de Catalufia de 7 de Octubre. En el contexto de
un contrato laboral de empleada de hogar, al que el empresario pone fin
mediante desistimiento una vez la trabajadora se reincorpora a su puesto tras
el disfrute del permiso por maternidad, la sentencia estima que no le es de
aplicacion la nulidad objetiva del despido del art. 55.5 ET, y asimismo exige que
se aporten indicios de la existencia de discriminacion de conformidad con el
criterio que habria establecido la STC 173/2013. En este trabajo analizaremos
el razonamiento que conduce al fallo con apoyo en la normativa sobre
derechos fundamentales existente en nuestro ordenamiento juridico, y nos
detendremos especialmente en el andlisis de los votos particulares que incluye.

Pese a los numerosos avances obtenidos a lo largo de los siglos, gracias
a la lucha del feminismo por reivindicar el ejercicio en igualdad de los derechos
de mujeres y hombres, especialmente en el ambito laboral, casos como el que
estudiamos en el presente trabajo ponen de manifiesto que todavia nos
encontramos con situaciones de discriminacion por razén de sexo en algunas
empresas.

En la ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, encontramos en su articulo 6 la de definicién de los ambos
tipos de discriminacion:

*Directa: es la situacion en que se encuentra una persona, que sea,
haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su sexo, de manera menos
favorable que otra en situacién comparable.

*Indirecta: es la situacion en la que una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular
con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o
practica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y
gue los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.

Aungue se refiere a ambos sexos, esta ley asi como muchas otras

directivas comunitarias, 0 normativa nacional, pretende erradicar la



discriminacion que sufre la mujer, sobre todo por su condicién de mujer y todo
lo que conlleva, es decir, las circunstancias que viene aparejadas con el sexo
femenino, como pueden ser la maternidad, lactancia, baja maternal, etc.

Aun con toda la normativa existente sobre proteccion de la muijer,
todavia sigue el miedo presente en muchas mujeres que tienen su empleo, y
en un momento de su vida deciden formar una familia ya que este hecho ya
lleva unas consecuencias como pueden ser la baja maternal, posterior
maternidad y lactancia distintos momentos en los que el empresario/a creen
que deben deshacerse de la trabajadora ya que este simple hecho conlleva
muchos gastos y es un peso que algunas organizaciones no quieren soportar.

En la discriminacion por embarazo o maternidad son mas de 60.000
mujeres al afo las que pierden su empleo debido a esta discriminacién, siendo
pocos los casos de denuncia.” En Espafa, el Tribunal Supremo sostiene que
cualquier perjuicio laboral por embarazo y baja por maternidad constituyen una
discriminaciéon directa por razén de sexo”, sin embargo, con el estudio y
comparacion que realizaremos en el presente trabajo sobre dos sentencias
relativas con estos hechos, comprobaremos que no es suficiente toda la
normativa existente para llegar al resultado que nos indica el Tribunal

Supremo.!

2. Marco normativo y jurisprudencial sobre la prohibicion de la

discriminacién por razén de sexo.

2.1. Normativa Internacional.
La Organizacion Internacional del Trabajo, en adelante OIT, se fundo6 en
1919 y es la Unica organizacién superviviente del Tratado de Versalles?. Esta

organizacion promueve la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres

1 CHING, MARIA.I.,12/05/2015. 60.000 mujeres sufren discriminacion por embarazo o maternidad,
Madrid. Disponible en http://cadenaser.com/ser/2015/05/12/sociedad/1431431275 065939.html, (visitado
1/05/16)

2 Oficina de las naciones unidas y Organismos Internacionales con sede en Ginebra, Espaiia. ¢Qué es?,
Disponible en:
http://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/OficinadelasNacionesUnidas/es/quees2/Paqi
nas/Organismos%20Especializados/OIT.aspx (visitada el 8/05/16)
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para que puedan acceder a un empleo digno, con unas retribuciones
equitativas, realizado en condiciones de libertad, seguridad y dignidad.

A lo largo de los afios se han adoptado una serie de convenios sobre la
proteccion de la maternidad adoptando diversas medidas respecto al empleo y
seguridad de la mujer embarazada, dandole una proteccion que con
anterioridad no existia.3

En 1919, se adoptdé el primer Convenio OIT, numero 3, sobre la
proteccion de la mujer embarazada®, ya que como indica FERNANDEZ
LOPEZ %“La tutela de la mujer embarazada ha sido uno de los puntos de
friccion por los que se ha introducido primeramente la legislacion internacional
de tutela del trabajo femenino”.

En sus articulos se exponen definiciones sobre la maternidad y el
empleo, haciendo licitos el descanso maternal, las prestaciones de maternidad,
asi como la lactancia. (Art. 3)

Ademéas se acepta como ilegal el despido a una trabajadora por
ausentarse antes o después del parto, es decir, reconociendo el mantenimiento
del empleo de la trabajadora durante su baja maternal. (Art. 4)

Este convenio fue ratificado por Espafa el 4 de Julio de 1929.

Afos después, en 1952, aparece el Convenio OIT, nimero 103°% sobre
la proteccion de la maternidad, modificando el que se promulgd en 1919. Se
amplia el descanso maternal, siendo en un principio de seis semanas a doce,
también se aprueba el descanso prenatal, en caso de que la trabajadora sufra
algun riesgo a causa del embarazo, ademéas del derecho a prestaciones

dinerarias y médicas, al permiso por lactancia y a la prohibicién de su despido.’

3 Organizacion Internacional del Trabajo. La igualdad de Género. Disponible en:
http://www.ilo.org/public/spanish/gender.htm (visitada el 8/05/16)

4 OIT, Convenio nimero 3, Adopcién: Washington, 12 reunién CIT (29 de Noviembre de 1919), entrando
en vigor el 13 de Junio de 1921.
(http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C003)

5 FERNANDEZ LOPEZ, MARIA F. “Proteccién antidiscriminatoria y prevencion de riesgos laborales: La
proteccion de la mujer embarazada” (2005) Temas Laborales, N° 79 .Pp 11-68. (Disponible en
dialnet.uniroja.es)

6 OIT, Convenio nimero 103, Adopcién: Ginebra, 352 reunion CIT (28 de Junio de 1952), entrando en
vigor el 7 de Septiembre de 1955.
(http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C103)

7 OIT, Convenio nimero 103, Articulo 6: “cuando una mujer se ausente de su trabajo en virtud de las
disposiciones del articulo 3 del presente convenio, seré ilegal que su empleador le comunique su despido
durante dicha ausencia, o que se lo comunique de suerte que el plazo sefialado expire durante la
mencionada ausencia”.

7


http://www.ilo.org/public/spanish/gender.htm
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C003
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C103

Este convenio fue ratificado por Espafa el 17 de Agosto de 1965, con
excepcion de las personas que se refiere el articulo 7, parrafo 1, d) “las mujeres
asalariadas que trabajan en su domicilio”.

En el afilo 2000 se produjo una nueva modificacion en esta materia, con
el Convenio OIT, nimero 1838. En su preambulo encontramos ya el principal
objetivo de este nuevo convenio, “se toma nota de la necesidad de revisar el
Convenio sobre la proteccion de la maternidad (1952), a fin de seguir
promoviendo, cada vez mas, la igualdad de todas las mujeres integrantes de la
fuerza de trabajo y la salud y la seguridad de la madre y el nifio...”

En este Convenio se brinda una importante proteccion al empleo,
incluyendo la prohibicion de despedir a la trabajadora incluso después de su
regreso al centro de trabajo, teniendo la misma el derecho a la reserva de su
puesto, 0 a uno equivalente (Art. 8)°, siempre velando por proteccién de la
maternidad, la seguridad y la salud de la mujer y el hijo.

Sin embargo, se vuelven a realizar mas proposiciones acerca de la
proteccion a la maternidad dando lugar a una recomendacion relativa al citado
Convenio®?, entre ellas encontramos la extension de la duraciéon del permiso
por maternidad a dieciocho semanas, asi como la lactancia acumulada, es
decir, agrupar en un solo periodo de tiempo el permiso de lactancia.

En Espafia este convenio no ha sido ratificado, y esta en vigor en 31 paises en

la actualidad.

8 OIT, Convenio nimero 183, Adopcién: Ginebra, 882 reunion CIT (15 de Junio de 2000), entrando en
vigor el 7 de Febrero de 2002.
(http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO CODE:C183)

9 OIT, Convenio nimero 183,

Articulo 8: “1. se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante
la licencia mencionada en los articulos 4 o 5, o después de haberse reintegrado al trabajo durante un
periodo que ha de determinarse en la legislacion nacional, excepto por motivos que no estén relacionados
con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia. La carga de la prueba de que
los motivos del despido no estan relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo y sus
consecuencias o la lactancia incumbird al empleador.

2. Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo o a un puesto equivalente con
la misma remuneracion, al término de la licencia de maternidad.”
10 OIT, Recomendacién sobre la proteccion de la maternidad, 2000. Nimero 191.

“Licencia de Maternidad (1) Los miembros deberian procurar extender la duracion de la licencia
de maternidad, mencionada en el articulo 4 del Convenio, a dieciocho semanas, por lo menos.”

“Madres Lactantes (8) cuando sea posible, y con el acuerdo del empleador y de la mujer
interesada, las interrupciones diarias para la lactancia deberian poder ser agrupadas en un solo lapso de
tiempo para permitir una reduccioén de las horas de trabajo, al comienzo o al final de la jornada.”
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El 18 de Octubre de 1961 en Turin, Estrasburgo, firman los Miembros
del Consejo la Carta Social Europeal!!, en adelante CSE, siendo una
declaracion de derechos sociales. La CSE entre otros articulos, hace referencia
en su articulo 8 a la proteccion de las trabajadoras durante el periodo de
gestacion y el descanso maternal.'?

Espafia se adhirié a la CSE en 1980, y a su protocolo anexo de 1988.

En el afio 1996 en Estrasburgo, los Gobiernos y miembros del Consejo
de Europa realizan una revision de la CSE, amplidndose y actualizandose con
nuevos articulos relativos a derechos que no se contemplaban en la anterior.
Entre ellos se recoge el Derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y profesion, sin discriminacion por razén de sexo en el
articulo 20 y el Derecho en proteccién de despido en su articulo 24 haciendo
referencia en el anexo final de la CSE donde se profundiza sobre dicho articulo.
En el punto 3 vemos reflejado que “A efectos de este articulo, no se
consideraran motivos validos para el despido, en particular: d) La raza, el color,
el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares, el embarazo, la
religion, la opinién politica, la ascendencia nacional o el origen social. e) El
permiso de maternidad o paternidad”. 3
De dicha revision de 1996 Espafia no es Estado parte.'#

Sin embargo, tras estas ratificaciones Espafia ha tenido muchas
llamadas de atencion por incumplir algunas de las obligaciones recogidas en
esta normativa sobre los derechos de la familia y la infancia, derechos
laborales individuales, condiciones de trabajo y negociacion colectiva, entre
otros. En lo que respecta al tema objeto del presente trabajo, Espafa “ha
incumplido en la obligacion de informar sobre el grado de cumplimiento de la

obligacion de considerar como ilegal que un empleador despida a una mujer

11 “BOE numero 153, de 26 de junio de 1980”". La Carta Social Europea, 18 de Octubre de 1961, Turin,
Estrasburgo.

12 Carta Social Europea, Articulo 8: “1. para garantizar a las mujeres, antes y después del parto, un
descanso de una duracién total de doce semanas, como minimo, sea mediante vacaciones pagadas,
prestaciones adecuadas de la Seguridad Social o por Subsidios sufragados con fondos publicos.

2. A considerar como ilegal que un empleador despida a una mujer durante su ausencia por permiso de
maternidad o en una fecha tal que el periodo de preaviso expire durante esa ausencia. Y siguientes.”

13 VILLA DE LA SERNA, P. “Las tres “Cartas” Europeas sobre Derechos Sociales”. Revista del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion (2001) N°32. pp. 273-314

14 SAURA, J.,13/02/2014. La Carta Social Europea: Esa desconocida..., Barcelona. El Diario.

Disponible en: http://www.eldiario.es/agendapublica/proyecto-europeo/Carta-Social-Europea-
desconocida_0 228527556.html

(visitada el 8/05/16)
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durante su ausencia por permiso de maternidad o en una fecha tal que el
periodo de preaviso expire durante esa ausencia”, previsto en el articulo 8.2.1°

El 18 de Diciembre de 1979 fue adoptada en Asamblea General la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, también conocida como CEDAW. Es uno de los tratados
internacionales de derechos humanos de las Naciones Unidas mas operativo
en la conquista de la igualdad de oportunidades y de trato de mujeres y
hombres.

Esta Convencion esta compuesta por un total de 30 articulos,
centrandose en la proteccion de la mujer y la prohibicion por discriminacion por
razén de sexo, igualdad de oportunidades, igualdad entre sexos y maternidad,
entre otros.

En el preambulo de la CEDAW ya nos encontramos que la
discriminacion sigue vigente tras varios convenios sobre su proteccion,
“...Preocupados, sin embargo, al comprobar que a pesar de estos diversos
instrumentos las mujeres siguen siendo objeto de importantes
discriminaciones” también encontramos la definicion expresa de “discriminacién
contra la mujer”, asi como la prohibicion del despido por motivo de embarazo o
en el disfrute del permiso maternal, en los articulos 1y 11.2.16

La CEDAW ha sido ratificada por muchos paises, en Espafia se realiz6
en 1984. Periddicamente se elaboran unos informes periddicos que los Estados

Parte deben presentar para su examen por la Convencion, en él aparecen las

15 Europa Press. 27/01/2016. Madrid. Espafia incumple 6 preceptos de la Carta Social Europea del
Consejo de Europa sobre derechos de la familia y la infancia. Elperiddico Sociedad. Disponible en:
http://www.elperiodico.com/es/noticias/sociedad/espana-incumple-preceptos-carta-social-europea-del-
consejo-europa-sobre-derechos-familia-infancia-4850929 (Visitado el 8/05/16)

16 Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, Asamblea
General de Las Naciones Unidas, 18 de Diciembre de 1979, entrando en vigor el 3 de Septiembre de
1981.

Articulo 1. “A los efectos de la presente Convencion, la expresioén “discriminacion contra la mujer”
denotara toda distincion, exclusién a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.”

Articulo 11.2. “A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones de matrimonio o
maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas
adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de

maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base de estado civil, ss.”
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medidas que se implantan en el estado para la igualdad de mujeres y

hombres.1”

2.2. Normativa Comunitaria

El 7 de Diciembre del 2000 se aprueba en Niza la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea. En ella contemplamos una
recopilacion de todos los derechos que deben tener las personas, ya que con
anterioridad la unién Europea no tenia una Carta de Derechos propia 8. En el
preambulo de la misma, se expresa su objeto principal, consistente en el
refuerzo de “la proteccidon de los derechos fundamentales a tenor de la
evolucion de la sociedad, del progreso social y de los avances cientificos y
tecnologicos.”

En la Carta se recogen varios derechos fundamentales, entre ellos el de
no discriminacion que vemos reflejado en su articulo 21 “1.Se prohibe toda
discriminacion, y en particular la ejercida por razdn de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una
minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion
sexual. 2. Se prohibe toda discriminacion por razén de nacionalidad en el
ambito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones
particulares.”

Estableciéndose también una proteccién especial a la igualdad de
mujeres y hombres, debiéndose garantizar en todos los &mbitos sobre todo el
empleo, trabajo y retribucion (Art. 23), asi como a la vida familiar y profesional,
que en su articulo 33.2 se define de este modo: “con el fin de poder conciliar
vida familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho a ser protegida
contra cualquier despido por una causa relacionada con la maternidad, asi
como el derecho a un permiso pagado por maternidad y aun permiso parental

con motivo del nacimiento o de la adopcion de un nifio.”

17 Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, Comité para
la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer. Séptimo y octavo informe periédicos que los Estados
partes debian presentar en 2013, 17 de Diciembre de 2014. Disponible en:
http://www.msssi.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/internacional/onu/Documentos/VIl_y VII_Informe_CE
DAW_ES N1362284.pdf

18 GARCIA, MANRIQUE.,R. “Los derechos de ciudadania en la Carta Europea de Derechos”.(2003)
pp- 1-10, cuadernos electronicos de filosofia del derecho, 2003. (Disponible en dialnet.uniroja.es)
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Siguiendo el itinerario legislativo en esta materia, en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas, en adelante DOCE, también aparecen varias
directivas que hacen referencia a la proteccion de la maternidad.

La Directiva 92/85/CE de 19 de Octubre de 1992, relativa a la
aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia.

En la introduccion la Directiva 92/85/CE establece lo siguiente:
“Considerando que la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia debe considerarse por muchos motivos, un grupo
expuesto a riesgos especialmente sensibles y que se deben tomar medidas
relativas a su seguridad y salud.”™?®

En ella se contempla promover la mejora de la seguridad de los centros
de trabajo y la proteccién de los trabajadores en materias de seguridad e
higiene.

Hace referencia a la proteccion de la maternidad, y la salud de la muijer,
considerando que la proteccion de la seguridad y la salud no debe
desfavorecer a la mujer que haya dado a luz o esté en periodo de lactancia,
igualmente se debe realizar una evaluacion del puesto de trabajo para conocer
los riesgos que se exponen y preverlos, o tomar las medidas alternativas que
consideren necesarias para controlarlos en caso de que no se hayan podido
prevenir por la naturaleza de la propia actividad.

Por lo que respecta al caso que vamos a analizar, la Directiva 92/85/CE
contempla el permiso por maternidad y la prestacion correspondiente,
aludiendo también a la no realizacion de trabajos nocturnos por parte de las
mujeres embarazadas, y sobre todo a la proteccion al empleo a través de la
prohibicién del despido por parte del empleador de la trabajadora embarazada.

Para ello se exige justificar el motivo del despido por alguna circunstancia

19 Directiva 92/85/CE del 19 de Octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o
en periodo de lactancia. Consideraciones principales.
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distinta al mero hecho del embarazo, ya que de no ser asi se entenderia
discriminatorio, concretamente lo vemos reflejado en su articulo 10.2°

En 2006 se adopta La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo del 5 de Julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y

mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, siendo su principal objeto la

aplicaciéon del principio de igualdad de oportunidades e iqualdad de trato entre

hombres y mujeres. Con la publicacion de la Directiva 2006/54/CE se derogan
el 15 de Agosto de 2009 las Directivas 75/117/CEE, 76/207/CEE, 86/378/CEE y

97/80/CE?%, en la medida en que se ocupaban de la misma materia. Por otro

lado, se amplia su contenido protector al acoger ciertas novedades que se
derivan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas. En dicha jurisprudencia se desprende que el trato desfavorable a
una mujer relacionado con el embarazo o la maternidad constituye
discriminacion directa por razon de sexo, aspecto regulado expresamente en el
articulo 2.1:

a) Discriminacion Directa: la situacién en la que una persona sea,

haya sido o pudiera ser tratada por razén de sexo de manera menos

desfavorable que otra en situacion comparable.

20 Directiva 92/85/CE de 19 de Octubre de 1992. Articulo 10: “ como garantia para las trabajadoras, a que

se refiere el articulo 2, del ejercicio de los derechos de proteccion de su seguridad y salud reconocidos en

el presente articulo, se establece lo siguiente:

1) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para prohibir el despido de las

trabajadoras, a que se refiere el articulo 2, durante el periodo comprendido entre el comienzo de
su embarazo y el final del permiso de maternidad a que se refiere el apartado 1 del articulo 8,
salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o
practicas nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo.
2) cuando se despida a una trabajadora, a que se refiere el articulo2, durante el periodo
contemplado en el punto 1 el empresario debera dar motivos justificados de despido por escrito.
3) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para proteger a las trabajadoras, a
que se refiere el articulo 2, contra las consecuencias de un despido que seria ilegal en virtud del
punto 1.”

2! La Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de Febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las

legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de

retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos.

La Directiva 76/207/CEE del Consejo, 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 formacién y a la

promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

La Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacion del principio de

igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de seguridad social.

La Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los

casos de discriminacion por razén de sexo.
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b) Discriminacion Indirecta: la situacion en que una disposicion,

criterio o préctica aparentemente neutros sitlan a personas de un sexo
determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo,
salvo que dicha disposicién, criterio o practica pueda justificarse objetivamente
con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean
adecuados y necesarios.

Afiadiéndose a dichos conceptos en el apartado 2, a) el acoso y el acoso
sexual, asi como cualquier trato menos favorable basado en el rechazo de tal
comportamiento por parte de una persona o su sumision al mismo; b) la orden
de discriminar a personas por razon de su sexo; c) el trato menos favorable a
una mujer en relacion con el embarazo o el permiso por maternidad en el
sentido de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de Octubre de 1992,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud en el trabajo de la persona embarazada, que haya dado a luz o esté
en periodo de lactancia.

Asimismo se reconoce la necesidad de proteger la condicion biolégica
de una mujer durante el embarazo y la maternidad, junto con una serie de
medidas de proteccion de esta ultima. De este modo se establece que la mujer
en permiso de maternidad tendréd derecho, una vez finalizado, a reintegrarse a
Su puesto de trabajo o a uno equivalente, en términos y condiciones que no le
resulten menos favorables y a beneficiarse de cualquier mejora en las
condiciones de trabajo a la que hubiera podido tener derecho durante su
ausencia.

Finalmente se establece la inversion de la carga de la prueba, siendo la
persona demandada a la que le corresponde demostrar que no ha habido
ningun tipo de discriminacion, aplicandose ademas en la medida en que exista
discriminacion por razén de sexo, es decir, por las Directivas 92/85/CEE y
96/34/CE.??

2.3. Normativa Estatal.

22 Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de Octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la persona embarazada, que haya dado
a luz o esté en periodo de lactancia.

La Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996. Relativa al Acuerdo marco sobre el permiso
parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES.
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En Espafia encontramos diversa normativa que lucha contra esta
situacion de desigualdad, el 31 de Octubre de 1978 aparece la norma suprema
de nuestro ordenamiento juridico, la Constitucién Espafiola, ratificada por el
pueblo espafiol el 6 de Diciembre de 1978. Se crea para establecer garantias
sobre la justicia, la libertad, seguridad y la igualdad asi como para promover el
bien de todos los integrantes de la nacion.

Al igual que en toda la normativa vista anteriormente, hace referencia a
la igualdad efectiva, que encontramos en su articulo 9.2: “Corresponde a los
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en los que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y
social.”

En el Titulo Primero de la Constitucién, de los Derechos y Deberes
Fundamentales en su Capitulo segundo sobre Derechos y Libertades, hallamos
de manera mas explicita y minuciosa la equiparacion de ambos sexos en su
articulo 14: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra circunstancia social o personal.”

Este articulo establece con claridad el deber de no discriminacion, pero
aun asi para poder promover esta igualdad, se han tenido que producir algunos
cambios en nuestro ordenamiento juridico, debido a la existencia de claros
casos de violencia de género, discriminacion laboral por razén de sexo o
discriminacion salarial, entre otros.

Estos cambios los vemos primeramente reflejados en la Ley 39/1999, de
5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras. Tal y como vemos indicado en la Exposicion de
Motivos “La incorporacién de la mujer al trabajo ha motivado uno de los
cambios sociales mas profundos de este siglo”.” Por ello ha sido necesario
configurar un sistema que contemple las nuevas relaciones, asi como la
necesidad de conciliar el trabajo y la familia.”

Con la Ley 39/1999, de 5 de Noviembre, se establecen modificaciones

gue se introducen en determinadas Leyes de nuestro ordenamiento juridico,
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como en el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de Octubre, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en el
Texto refundido de La ley de Procedimiento Laboral, Ley 31/1995 de
Prevencion de Riesgos Laborales, en el Real Decreto Legislativo 1/1994 en el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
Real Decreto Ley 11/1998 4 de Septiembre.

Las mas significativas en materia de proteccion de la maternidad de esta
Ley se han realizado en el Estatuto de los trabajadores, ET, en sus articulos
45,52, 53 y 55.

Uno de esos cambios mas importantes lo vemos reflejado en el apartado
5 del articulo 55 que se redacta, “serd nulo el despido que tenga por movil
algunas de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la
Ley, o bien se produzca con violacién de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador. Sera también nulo en los siguientes supuestos:”

a) “El de los trabajadores durante el periodo de suspension del
contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, adopcién o
acogimiento al que se refiere la letra d) del apartado 1 del articulo 45 de esta
Ley, o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso finalice dentro de
dicho periodo.”

b) “El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del
embarazo hasta la del comienzo del periodo de suspension a que se refiere la
letraa) (...)”

C) “El de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo
al finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcion o
acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran concurrido mas de nueve
meses desde la fecha de nacimiento, adopcion o acogimiento del hijo.”

En esta ley se contemplan ya diversas cuestiones afectan a la vida
profesional y personal de las mujeres trabajadoras, ya que parte de sus
articulos se regulan para que éstas puedan conciliar ambos aspectos de su
vida, debido a que se ha “establecido” socialmente que la mujer es la persona
que debe encargarse del cuidado de los hijos/as y del hogar en la unidad

familiar.
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Poco a poco, vamos observando una evolucion de la proteccion a la
maternidad y al despido de la misma, ya que durante afios esta forma de
discriminacion no ha sido valorada como tal debido a que las personas
afectadas en algunos casos no llegaban nunca a denunciar, siendo so6lo un 2%
de los casos de mobbing maternal los que llegan a juicio como informa
PERAITA, en su articulo,?® “siendo dificil demostrar que el despido ha sido a
causa del embarazo, decidiendo abandonar su trabajo ya que tampoco se les
facilita la manera de conciliar ambos aspectos de la vida”.

La Ley Organica para la lgualdad Efectiva entre Hombres y Mujeres
3/2007 de 22 de marzo, en adelante LOI, aparece en nuestro ordenamiento
juridico a raiz de dos Directivas europeas en esta materia.?*

El objetivo de la presente ley lo encontramos en su articulo 1. “Las
mujeres y los hombres son iguales en dignidad humana, e iguales en derechos
y deberes. Esta ley tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la
eliminacién de la discriminacion de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o
condicion, en cualesquiera de los &mbitos de la vida y, singularmente, en las
esferas politica, civil, laboral y econdmica, social y cultural para, en el
desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar una sociedad
mas democratica, mas justa y mas solidaria”.

Con esta ley se marca un antes y un después en nuestra legislacién,
llevando ain mas alla la proteccién de la mujer embarazada, la discriminacion,
la incorporacion al mundo laboral, o incluso diversas materias de aplicacion en
el ambito educativo, cultural, social y deportivo. Ofreciendo proteccién a este
colectivo que sigue desprotegido, e igualando las condiciones de trabajo a
mujeres y hombres, ya que todas sus normas se refieren en iguales términos a
hombres y a éstas, afirmando que no existe ningun obstaculo legal para que las
mujeres puedan ejercer sus derechos en las mismas condiciones que los

hombres, ya que en su articulo 3 encontramos la definicion expresa del

23 PERAITA, L., 30/06/2012, Cuando el enemigo estd en la empresa, Madrid. Abc. Disponible en:
http://www.abc.es/20120628/familia-padres-hijos/abci-acoso-madres-empresa-201206281516.html (visitado el
14/05/16)

24 Directiva 2002/73/CE sobre la igualdad de trato de hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.

Directiva 2004/113/CE sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato de hombres y mujeres en el
acceso a bienes y servicios y suministro.
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principio de igualdad y no discriminacion, siendo éste: “El principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres supone la ausencia de toda discriminacion,
directa o indirecta, por razdn de sexo, y, especialmente las derivadas de la
maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el estado civil”

En la exposicion de motivos de la citada Ley encontramos ya algunos de
los aspectos mas relevantes de los que se van a tratar en la misma, como el
pleno reconocimiento de la igualdad de género, que aun habiendo varias
disposiciones y directivas aceptadas por Espafia, no han sido suficiente para
resolver el tema, por tanto sigue siendo una tarea pendiente para nuestro pais.

Se contempla, una especial proteccion a los supuestos de doble
discriminacion, que afectan a colectivos propensos a ser objeto de las misma,
como el caso de las mujeres embarazadas y discapacitadas o inmigrantes.

Ademas hace constar expresamente la necesidad de “combatir todas las
manifestaciones aun subsistentes de discriminacién y a promover la igualdad
real entre hombres y mujeres, con remocion de los obstaculos y estereotipos
sociales que impiden alcanzarla”.

En el articulo 8 de la citada Ley se regula la mencién expresa de
discriminacion por razén de embarazo o maternidad: “Constituye discriminacion
directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con
el embarazo o la maternidad”.

De nuevo nos encontramos con otro articulo de proteccion a esta
situaciéon de la que solo es participe la mujer, ya que como hemos ido
detallando a lo largo de dicha normativa es la mujer la persona con mas
dificultades para conciliar su vida laboral y familiar, o incluso para mantener el
empleo tras su decisibn de ser madre. En la ley también aparecen las
consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias que se detallan en su
articulo 10: “Los actos y las clausulas de los negocios juridicos que constituyan
0 causen discriminacion por razén de sexo se consideraran nulos y sin efecto, y
daran lugar a responsabilidades a través de un sistema de reparaciones o
indemnizaciones que sea reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido,
asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones

que prevenga la realizacion de conductas discriminatorias.”
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Por tanto podemos decir, que los objetivos perseguidos en las distintas
normativas son una buena opcién para conseguir la igualdad real de mujeres y
hombres, es decir, que no solo recoja en la normativa existente si no que se
lleve a cabo por todas las personas para conseguir la ausencia directa de toda
discriminacion, y en especial de las derivadas de la situacion de la maternidad
y de todas las circunstancias que de ella se derivan.

En el articulo 2.1 b) de la Ley del Estatuto de los Trabajadores vemos
reflejado como relacion laboral de caracter especial la del servicio del hogar
familiar debido a las condiciones particulares en que se realiza la actividad de
las personas que trabajan en el servicio doméstico. El régimen juridico de esta
relacion laboral especial se establecié en el Real Decreto 1424/1985, de 1 de
Agosto, siendo derogado por el Real Decreto 1620/2011, de 14 de
noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del
servicio del hogar familiar. Por tanto en el articulo 1 del citado decreto se
establece el objeto del mismo: “ 1. (...) tiene por objeto regular la relacion
laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar de acuerdo con el
articulo 2.1.b) de la Ley del Estatuto de los trabajadores, Texto Refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo).

2. Se considera relacion laboral especial del servicio del hogar familiar la
que conciertan el titular del mismo, como empleador, y el empleado que,
dependientemente por cuenta de aquél, presta servicios retribuidos en el
ambito del hogar familiar’.

Este contrato podra celebrarse de palabra o por escrito?®, y asimismo
sus peculiaridades mas sefialadas tienen que ver con la duracion, el tiempo de

trabajo, la retribucion y la extincion del contrato.

% RD 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacién laboral de caracter especial del
servicio del hogar familiar.

Art. 5 “1. El contrato de trabajo podra celebrarse por escrito o de palabra. Debera celebrarse por escrito
cuando asi lo exija una disposicién legal para una modalidad determinada. En todo caso, constaran por
escrito los contratos de duracién determinada cuya duracién sea igual o superior a cuatro semanas”

Art. 6 “1. El contrato podra celebrarse por tiempo indefinido o por una duraciéon determinada, en los
términos previstos en el Estatuto de los Trabajadores y sus normas de desarrollo” 2. “Podra concertarse
por escrito un periodo de prueba en los términos del articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores durante
dicho periodo de prueba (...) podréa producirse la resolucién de la relacion laborar por cualquier de las
partes, con el periodo de preaviso ajustado a lo que se pacte, sin exceder, en ningdn caso de siete dias
naturales.”

Art. 8 “1. El Salario Minimo Interprofesional, fijado anualmente por el Gobierno, es aplicable en el ambito
de esta relacion laboral especial, de acuerdo con los términos y condiciones establecidos en el
ordenamiento laboral comun (...)".
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Haciendo una comparativa a grandes rasgos con el régimen general,
aprobado recientemente el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de Octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, podemos observar una particularidad novedosa en lo que se refiere a la
extincion de la relaciéon contractual, ya que el contrato celebrado entre el
empleador y la/el trabajadora/o podra extinguirse por el desistimiento del
empleador, es decir por no necesitar los servicios de la empelada de hogar, no
poder mantenerlos, querer cambiar las condiciones del contrato por una
situacion familiar sobrevenida, o por la aparicibon de una serie de
desavenencias entre el empleador y la empleada de hogar, haciendo que éste
no quiera seguir con la relacién contractual?®. Quiza una forma de despido mas
facil de realizar que los previstos en el Régimen General.

En la sentencia que analizaremos en este trabajo, STSJ de Catalufia
sentencia 6550/2014, vemos el caso singular de esta relacién laboral de las
empleadas del hogar cuando se extingue la relacién laboral por desistimiento
del empleador, circunstancia que aparece exclusivamente en el Real Decreto
1695/2011.

2.4. Breve analisis jurisprudencial sobre la discriminacién por razén
de sexo de las mujeres en situacion de maternidad.

En el siguiente apartado haremos referencia a varias sentencias que han
hecho doctrina en nuestro ordenamiento juridico. Siendo la situacién de la
maternidad una de las que mas controversia ha generado, nuestra normativa y
jurisprudencia ha ido experimentando un proceso evolutivo respecto a esta

materia.

Art. 9 “1. La jornada maxima semanal de caracter ordinario sera de cuarenta horas de trabajo efectivo
(...)”

Art. 11 “1. La relacibn laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar se extinguira conforme a
lo previsto en el presente real decreto y en el articulo 49 del Estatuto de los Trabajadores, excepto por las
causas sefialadas en las letras h), i) y |) del apartado 1 de dicho articulo, que no resultan compatibles con
la naturaleza de la misma. (...) 3. El contrato podra extinguirse durante el transcurso del contrato por
desistimiento del empleador, lo que debera comunicarse por escrito al empleado del hogar, en el que
conste, de modo claro e inequivoco, la voluntad del empleador de dar por finalizada la relacion laboral por
esta causa.”

26 CASTILLO, INMACULADA, 12/06/2014, “Despedir a la Empleada de Hogar por desavenencias”.
Mundojuridico.info. Disponible en: http://www.mundojuridico.info/despedir-a-la-empleada-de-hogar-por-
desavenencias/ (visitado el 14/05/16)
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Como ya hemos analizado en puntos anteriores, en nuestro pais el
despido de una trabajadora embarazada es nulo de pleno derecho tal y como
se indica en el Estatuto de los trabajadores en su articulo 55.5: “sera nulo el
despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacién prohibidas
en la Constitucién o en la Ley, o bien se produzca con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas” afiadiendo en su apartado b) “el de las
trabajadoras embarazadas desde la fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a)(...)” Fue en
este caso la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, la que introdujo como causa de
nulidad el despido de las trabajadoras embarazadas, salvo que se declarase la
procedencia del despido.?’

Aungue este supuesto en un primer momento no fue del todo aplicable,
segin VIERA ALVAREZ “este articulo ha generado diversos problemas
interpretativos™®8, debido a que en un principio era necesario la comunicacion
del estado de embarazo por parte de la trabajadora al empresario para que
este fuese considerado nulo, tal y como se indica expresamente en el articulo 2
apartado a) de la Directiva 92/85/CEE del consejo de 19 de Octubre de 1992
“se entendera por trabajadora embarazada: cualquier trabajadora embarazada
gue comunique su estado al empresario con arreglo a las legislaciones o
practicas nacionales.” Siendo el desconocimiento del empresario la clave para
dicha calificacion.

El TC sostenia que era preciso que el empresario conociera el embarazo
de la trabajadora y que, si tal conocimiento existia, la ley establecia una
presuncion iuris et de iure de movil discriminatorio, de suerte que la nulidad
solo estaria excepcionada de acreditarse la procedencia del despido.?®

Causa que aparece en distintas sentencias como STC 41/2002 de 25 de
Febrero, donde sobre el desconocimiento por parte de la empresa se sefialaba
“si se afirma que la causa del despido es el embarazo habra de consignarse la

existencia de tal embarazo y el conocimiento o desconocimiento de la empresa

27 LLUCH CORELL, FRANCISCO J. “El cese de la trabajadora durante el periodo de prueba”, El Derecho,
namero 1. (2014)

28 VIERA ALVAREZ, CHRISTIAN, “La nulidad del despido de la mujer embarazada. Historia reciente a la
luz de jurisprudencia del tribunal constitucional y tribunal supremo espafiol’, Nomos Universidad de Vifia
del Mar, n23 (2009), pp. 263-273.

29 STS 4233/2011 de 18 de Abril de 2011, Fundamento juridico 2.

21



demandada, por lo que, constando expresamente en los hechos probados que
la empresa demandada no conocia el embarazo, resulta dificil imputar tal
consideracion a la decision extintiva empresarial y entender que la empresa ha
basado su decision en dicha circunstancia, (FJ 4)”.

Segun Munin Sanchez, es indiscutible que un despido motivado por el
embarazo de la trabajadora constituye una discriminacion por razén de sexo,
En el mismo sentido Ramos Quintana®° indica que “es comun en la ordenacion
juridica de la nulidad del despido, donde se incluyen los actos discriminatorios
o con vulneracion de derechos fundamentales, establecer estructuras de
proteccion para evitar la compensacion econdémica u otros cauces que
posibiliten los efectos de la decision empresarial extintiva. En esa linea, el
despido por causas objetivas establece la nulidad del practicado sobre
trabajadoras embarazadas desde la fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspension por maternidad o riesgo durante el
embarazo (Art. 53.4b ET). Lo que se discute por tanto es si resulta
imprescindible el conocimiento por la empresa de la situaciéon de embarazo.

En un principio, como decimos, la jurisprudencia entendié que el
conocimiento empresarial era imprescindible para poder acudir a la regla de la
nulidad, bajo el argumento de que la ley concibe el despido nulo de la
trabajadora embarazada como un supuesto particular de “despido
discriminatorio”, y para que el despido sea debido al embarazo es necesario
que el empleador conozca el estado de gestacion ya que de no ser asi no
podria responder a éste.®! (STS 24 de Julio de 2007).

Finalmente, sin embargo, el TC ha declarado que el derecho a la
intimidad de la trabajadora (Art. 18.1 CE) no le obliga a notificar dicho estado al
empleador (STC 17/2003 FJ 6). Doctrina consolidada en otras sentencias como
la nam. 124/2009, de 18 May. 2009, rec.11224/2006, que es significativa en
cuanto al debate que esta cuestion ocasioné en el propio Tribunal
Constitucional, puesto que incluye un voto particular a cargo del magistrado D.

Vicente Conde Martin de hijas en que insiste en que la idea de discriminacién

30 RAMOS QUINTANA, MARGARITA, “Mujeres, contratos y Empresa desde la igualdad de género.”
1/2014, epigrafe 44: “El principio de la igualdad en las relaciones de trabajo: la no discriminacién por
razon de sexo”.

31 MUNIN SANCHEZ, LARA M., ‘“La trabajadora embarazada frente a las distintas extinciones de su
contrato de trabajo”. (2014). pp. 260-262.

22



exige el conocimiento del hecho al que se refiere la discriminacién, y por ello no
cree que pueda hablarse de despido por “motivo de embarazo”, si el embarazo
no se conoce, ya que se trata de una nulidad objetiva derivada del hecho
mismo del embarazo, y no subjetiva, de forma que se protege a las
trabajadoras siendo irrelevante el movil del empresario al despedir, que puede
obedecer o no a causas discriminatorias.

Por tanto el TC considera (ST 92/2008) que la regulacion legal de la
nulidad del despido de las trabajadoras embarazadas constituye una institucion
directamente vinculada con el derecho a la no discriminacién por razén de sexo
proclamado en el Art. 14 CE, ademas de que en los preceptos del ET relativos
a la declaracién de nulidad de los despidos no procedentes efectuados durante
el periodo de embarazo de una trabajadora no exigen la acreditacién del previo
conocimiento del embarazo por el empresario que despide, y menos aun, el
requisito de la previa notificacién por la trabajadora al empresario de dicho
estado. En concreto, los preceptos legales del ET califican el despido como
nulo de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha del inicio del embarazo
hasta el comienzo del periodo de suspension.

Configurdndose asi una garantia reforzada en la tutela de las
trabajadoras embarazadas, eximiéndose ademés de la necesidad de
comunicar el estado de embarazo, ya que la trabajadora puede desear
mantener ese hecho fuera del conocimiento de los demas puesto que puede
entender amenazado su puesto de trabajo. (STC 136/1996, STC 124/2009).

Sin embargo, dicha nulidad no se amplia al supuesto de la extincion del
contrato en el periodo de prueba cuando el empresario alega la no superacion
del periodo de prueba. Debido a que el desistimiento empresarial del contrato
de trabajo de una mujer embarazada durante el periodo de prueba no es lo
mismo que su despido, y no esta protegido con la nulidad objetiva del mismo,
sino so6lo con la nulidad radical cuando exista discriminacion (STC 173/2013).

De este modo, segun el TC, para que se reconozca dicha nulidad se
hace precisa la aportacion, por parte de la trabajadora, de indicios suficientes
de que la resolucion del contrato durante el periodo de prueba responde a una
posible discriminacion o vulneracion de alguno de los derechos fundamentales
previstos en la Constitucion, y se trasladaria entonces al empresario la carga
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probatoria de que los motivos por los cuales decidid la extincion contractual son
de todo punto ajenos a cualquier propésito discriminatorio.?

En relacion con esto, el TS venia diciendo desde antiguo que el periodo
de prueba es una institucion que permite a cualquiera de las partes que
intervienen en el contrato de trabajo rescindir unilateralmente del mismo, por su
sola y exclusiva voluntad, sin necesidad de cumplir ninguna exigencia particular
al respecto, bastando con que el periodo de prueba esté todavia vigente y que
el empresario o empleador extinga la relacion laboral, sin que sea preciso para
ello llevar a cabo ninguna clase especial de comunicacion, ni especificar la
causa que ha determinado tal decision finalizadora, pues su motivacion es
meramente subjetiva salvo, claro esta, que la decision este motivada por razén
discriminatoria que viole el art. 14 CE o vulnere cualquier otro derecho

fundamental.33

Una de las sentencias mas relevantes sobre esta materia es la STC
173/2013, en la que se despide a una trabajadora durante el periodo de prueba
estando en ese momento embarazada. Este caso dio un giro a nuestro
ordenamiento ya que el tribunal constitucional no habia tenido la ocasion de
pronunciarse sobre el tema, llegando a ser una noticia nacional importante. 34

En la STC 173/2013 el Tribunal Constitucional entiende que el
embarazo, aunque no sea conocido por la empresa, es causa objetiva del
embarazo en caso de que se dé la figura juridica del despido y no en el caso de
extincion del periodo de prueba, como se refleja en dicha sentencia.

Esta sentencia va acompafiada de dos votos particulares, uno de ellos
disidente al que se adhieren tres magistrados mas, en el que se razona la

discrepancia sobre la base del articulo 14 CE, que impone la nulidad

32 RUBIO DE MEDINA, MARIA. D., “El despido de la mujer embarazada”, Biblioteca Basica de practica
Procesal, serie laboral. (2006) pp. 18-25.

33 LLUCH CORELL, FRANCISCO J. El cese de la trabajadora durante el periodo de prueba,(...)

Cit. pp. 22.

34 El tribunal constitucional niega el amparo a una embarazada despedida en periodo de prueba,
22/10/2013, 20minutos. Disponible en http://www.20minutos.es/noticia/1954708/0/tribunal-
constitucional/niega-amparo-embarazada/despedida-periodo-prueba/ (visitado el 26/05/16).

OSORO, COVANDONGA. EI TC ratifica el despido de una trabajadora embarazada durante el periodo de
prueba, 24/10/2013, elderecho. Disponible en: http://www.elderecho.com/tribuna/www-elderecho-com/TC-
reinterpreta-restrictivamente-trabajadora-embarazada 11 601930001.html (visitado el 26/05/16)
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automatica del despido de la mujer embarazada, asi como la nulidad que hace
referencia el articulo 55.5 del Estatuto de los trabajadores.

Al mismo criterio se somete el desistimiento del contrato por el
empleador en el régimen especial de empleadas del hogar, no pudiendo
declararse nulo salvo que la trabajadora como en el caso anterior aporte
indicios suficientes de vulneracion del derecho a la no discriminacion. No
pudiendo aplicar en estos casos la aplicacion de la doctrina expuesta
anteriormente (STC 17/2003, SSTC 92/2008, 124/2009), dado que las
diferencias sustanciales entre el despido y el desistimiento en la relacion
laboral de empleados al servicio del hogar familiar impide aplicar la tutela
automética u objetiva prevista en el articulo 55.5 del ET. (STSJC 6550/2014 FJ
1).

3. Andlisis de la STCJ de Catalufia 6550/2014 de 7 de Octubre:
Puntos criticos de la extincién del contrato por desistimiento durante la

situacion de maternidad de la empleada de hogar.

3.1. Andlisis general de la STSJ de Cataluiia 6550/2014, de 7 de
Octubre.

En la sentencia que se plantea a continuacién, se considera que no es
aplicable a la misma la nulidad establecida en el articulo 55.5 ET, debido a las
diferencias sustanciales entre el despido y el desistimiento en la relacién
laboral de empleados del hogar. Ademas, se indica que no existen indicios de
discriminacion por razén de sexo que permitan la inversion de la carga
probatoria.

Los hechos que aparecen en la sentencia son los siguientes: La
demandante dofia Eva prestaba servicios en el domicilio de la demandada
dofia Micaela desde el 22 de Julio de 2011, como empleada de hogar a través
de un contrato indefinido a tiempo completo.

En fecha 2 de Abril de 2013 la demandada comunicoé a dofia Eva por
medio de burofax la extincion de su contrato de trabajo por desistimiento con

efectos del dia 3 de Abril de 2013, fecha en la que la parte actora debia
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incorporarse a su puesto de trabajo tras haber disfrutado de un periodo de
maternidad.

La demandada puso a disposicion de la parte actora una indemnizacion
correspondiente a la extincion de su contrato por desistimiento, siendo la parte
equivalente al salario correspondiente a siete dias naturales por afio de servicio
con el limite de seis mensualidades més una indemnizacion de veinte dias de
salario, establecido por la falta de preaviso de veinte dias, que se refleja en el
articulo 11.3 del Real Decreto 1620/2011, de 14 de Noviembre, por el que se
regula la relacion laboral de caracter especial de empleadas del hogar.3°

En la misma fecha de la extincién del contrato de trabajo de la actora por
desistimiento se extingui6 el contrato de Dofa Virginia por el mismo motivo.

Formulada demanda, la discusion se plantea en los siguientes términos:

En primer lugar la trabajadora, Dofia Eva, interpone recurso de
suplicacion contra la desestimacion de la demanda que interpuso la interesada
en materia de despido, debido a que se confirmé el desistimiento producido con
efectos 3 de abril de 2013.Constituyendo el objeto del recurso la determinacion
de la validez del desistimiento empresarial, instando la trabajadora que el
mismo sea calificado como despido nulo por discriminacién por razén de sexo.

Dofia Eva denuncia la infraccion por inaplicacion de los articulos 14 de la
CE, 55.5 del Estatuto de los trabajadores, y el articulo 8 de la Ley Organica
3/2007 de 22 de Marzo, asi como la doctrina contenida en las siguientes
sentencias: TSJ de Madrid de 24 de diciembre de 2008, TSJ de Catalufia de 8
de abril de 2013 y 15 de enero de 2013, y de la TSC 92/2008, alegando: “que
habiéndose producido el desistimiento empresarial en momento en que la
trabajadora se reincorporé a su puesto de trabajo tras haber disfrutado de un
periodo de maternidad, concurren indicios suficientes para invertir la carga de
la prueba, y declarar que lo producido fue un despido nulo, por razén de

embarazo.”

35 Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter
especial de empleadas del hogar. Articulo 11.3 “ El contrato podra extinguirse durante el transcurso del
contrato por desistimiento del empleador, o que debera comunicarse por escrito al empleado de hogar,
en el que conste, de modo claro e inequivoco, la voluntad del empleador de dar por finalizada la relacién
laboral por esta causa.
En el caso de que la prestacion de servicios hubiera superado la duracion de un afio, el empleador debera
conceder un plazo de preaviso cuya duracion, computada desde que se comunique al trabajador la
decision de extincion, habra de ser, como minimo, de veinte dias. En los demas supuestos el preaviso
sera de siete dias. (...)”
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La parte demandada indica que en el supuesto enjuiciado nos
encontramos no ante un despido, sino ante un desistimiento unilateral del
empleador en contrato de empelada de hogar, causa legal prevista en el
articulo 11.5 del RD 1620/2011.

De este modo, la Sala delimita el objeto de lo que se discute,
concretamente: "La aplicabilidad al supuesto de desistimiento del contrato de
empleada de hogar de la nulidad objetiva prevista en el articulo 55.5 del
Estatuto de los trabajadores, en su apartado c), relativo a la nulidad del despido
de los trabajadores después de haberse reintegrado a su puesto de trabajo al
finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad.

Dicho caso debe sujetarse a la normativa y doctrina jurisprudencial
relativa al caracter automatico de la declaraciéon de nulidad en supuestos de
despido de mujer embarazada o en ejercicio de los derechos de conciliacién
conferidos legalmente por la maternidad, salvo que se pruebe la procedencia
del despido.”

Y para ello estima necesario resumir de algin modo la doctrina
jurisprudencial a que hemos hecho referencia en el apartado precedente:

-En primer lugar, subrayando la vinculacion de la misma con el derecho
a la no discriminacién por razon de sexo (art. 14 CE), junto con la proteccion
reforzada prevista en el art. 55 ET (tras la redaccion dada por la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo).

-En segundo lugar, recuerda que si bien en un principio el Tribunal
Supremo sostuvo que era necesario que el empresario conociese el embarazo
de la trabajadora, y que, si tal conocimiento existia, la ley establecia una
presuncion iuris et de iure de movil discriminatorio, por lo que la nulidad sélo
estaria excepcionada en caso de acreditarse la procedencia del despido
(sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2.006, que descartd la
contraccion por la cuestion del conocimiento o desconocimiento del embarazo
por parte de la empresa y lo abordaron de lleno las sentencias del Tribunal
Supremo del Pleno de 19 de julio de 2.006, seguidas posteriormente por las de
24 de julio de 2.007, y 29 de febrero y 12 de marzo de 2.008 ), rectifico tal
postura jurisprudencial en la sentencia de de 17 de octubre de 2.008 -rcud.
1957/2007 -, seguida por las SSTS de 16 de enero -rcud 1758/2008 -, 17 de
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marzo -rcud 2251/2008 -, 13 de abril -rcud 2351/08 -, 30 de abril -rcud
2428/2008 - y 6 de mayo de 2.009 -rcud.2063/2008-), acogiendo el criterio de la
sentencia del Tribunal Constitucional 92/2008, en la que se entr6 a valorar el
alcance del art. 55.5 ET para sostener que el legislador opt6é por un desarrollo
del art. 14 CE incrementando las garantias al no exigir el requisito de la previa
notificacién del embarazo al empresario por parte de la trabajadora.

Por otro lado, alude a su propia doctrina sobre la calificacion del despido
de la trabajadora embarazada, que sistematiza en los siguientes puntos:

- La regulacion legal de la nulidad del despido de las trabajadoras
embarazadas constituye una institucion directamente vinculada con el derecho
a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE)

- El riesgo de pérdida del empleo como consecuencia de la maternidad
constituye el problema méas importante -junto a la desigualdad retributiva- con
el que se enfrenta la efectividad del principio de no discriminacién por razén de
sexo en el &mbito de las relaciones laborales.

- La proteccion de la mujer embarazada que instaura la Ley 39/1999 se
lleva a cabo sin establecer requisito alguno sobre la necesidad de comunicar el
embarazo al empresario o de que éste deba tener conocimiento de la gestacion
por cualquier otra via

- La finalidad de la norma es proporcionar a la trabajadora embarazada
una tutela mas enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion,
dispensandola de la carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcacion del
derecho fundamental

- Todo ello lleva a entender que el precepto es configurador de una
nulidad objetiva, distinta de la nulidad por causa de discriminacién contemplada
en el parrafo primero y que actla en toda situacion de embarazo, al margen de
que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que
concurra 0 no un movil de discriminacion.

Todo ello lleva a la Sala a determinar concretamente el problema que
debe resolver, esto es, la aplicabilidad de dicha doctrina al caso enjuiciado
(desistimiento de contrato de empleada de hogar al reincorporarse tras disfrutar
el permiso de maternidad) y la necesidad de acreditacion de indicios de
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discriminacion por tal causa, en aplicacion de la normativa sobre despido por
vulneracién de derechos fundamentales®®.

Tras referir la normativa aplicable al asunto, sustancialmente el Real
Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral
de caracter especial del servicio del hogar familiar, en su articulo 11, apartado
3, sefala que “la actuacién de la empleadora se acomodoé a la forma prescrita
por aquélla, cuestion ésta que, por otra parte, no ha resultado controvertida,
limitandose el recurso a alegar que la eleccion de la trabajadora a efectos de
desistir obedecié al hecho de que debia reincorporarse a su puesto de trabajo
tras haber disfrutado de un periodo de maternidad”.

Sin embargo las divergencias entre los supuestos contemplados en la
doctrina jurisprudencial invocada en el recurso (despido de mujer embarazada)
y el que debe examinar (desistimiento de contrato de empleado de hogar)
supone, para el Tribunal, traer a colacién el pronunciamiento del Tribunal

Constitucional contenido en la sentencia 173/2013, de 10 de octubre

3.2. La aplicacion al caso de la STC 173/2013.

Los hechos ocurridos en la sentencia 173/2013 tienen que ver con el
despido de una trabajadora por no superar el periodo de prueba establecido,
cuando en el momento del despido estaba en estado de gestacién. Ademas el
mismo dia que se le comunicé el cese por no superacion del periodo de prueba
otro trabajador fue cesado por la misma causa, la no superacion del periodo de
prueba establecido.

En esta sentencia lo que se pone de manifiesto es que el desistimiento
empresarial del contrato de trabajo de una mujer embarazada durante el
periodo de prueba no es lo mismo que su despido, y este supuesto no esta
protegido con la nulidad objetiva, sino sélo con la nulidad radical cuando exista
discriminacion por razon de sexo.

La sentencia 173/2013 sigue el mismo argumento que el expuesto en las
SSTC 92/2008 y 124/2009, en las que se declaraba la nulidad del despido de
las trabajadoras embarazadas establecido en el articulo 55.5 del ET, puesto

gue se establece una garantia absoluta y objetiva no vinculada al conocimiento

36 STJ 6550/2014, Fundamento de Derecho NUm. 2
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por el empresario del embarazo, aunque rechazan que el mecanismo de
garantia reforzada de las trabajadoras embarazadas en caso de despido
previsto en dicho precepto pueda extenderse al supuesto de desistimiento
empresarial durante el periodo de prueba, razonando que la nulidad de la
decision extintiva en este supuesto exige acreditar indicios de discriminacion, lo
que no sucede cuando la empresa no conoce siquiera el estado de gestacion
de la trabajadora.(FJ 3): “el legislador s6lo ha ampliado la proteccion de la
trabajadora embarazada, tras la Ley 39/1999 (y mejorando la tutela dispensada
por la Directiva comunitaria 92/1985), para los supuestos de despido causal,
por lo que la extensién de esa proteccion prevista en el art. 55.5 b) LET a otras
causas extintivas por via analdgica ( art. 4.1 del Cddigo civil ), método delicado
de integracién normativa cuya aplicacion exige, "por evidentes razones de
seguridad y certeza juridica, un mayor rigor y cuidadoso empleo” ( STC
148/1988, de 14 de julio, FJ 5), sélo seria posible si existiese una identidad de
razén esencial entre el despido causal y esas otras causas de extincion del
contrato de trabajo”. De forma que “no cabe extender por analogia la proteccion
dispensada para el despido en el art. 55.5 b) LET, tal como ha sido interpretada
por las SSTC 92/2008 y 124/2009, a la resolucion contractual en periodo de
prueba, pues las diferencias sustanciales entre una y otra institucion juridica
evidencian que el legislador se ha decantado conscientemente por limitar esa
tutela reforzada del art. 55.5 b) LET al caso del despido de la trabajadora
embarazada, excluyendo su aplicacion al supuesto de desistimiento
empresarial durante el periodo de prueba”.

En definitiva, sefiala la Sala, la aplicacion de la doctrina expuesta al
objeto del recurso conduce a la desestimacion de la infraccién juridica
denunciada, dado que las diferencias sustanciales entre el despido y el
desistimiento en la relacion laboral de empleados al servicio del hogar familiar
impide aplicar la tutela automatica u objetiva prevista en el articulo 55.5 del
Estatuto de los Trabajadores, sin perjuicio de la debida ponderacion de la
concurrencia de indicios de que se desprenda la vulneracion del derecho
fundamental a la no discriminacion por razon de sexo invocada.

Y en lo relativo a la existencia de tales indicios, recordando su propia
doctrina, concluye el Tribunal: “el dato objetivo de que la trabajadora se
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encontraba en situacion de baja por maternidad no es suficiente para configurar
el indicio que altere las normas sobre carga de la prueba, conforme a la
doctrina jurisprudencial expuesta. Y tampoco estimamos como tal el hecho de
gque se mantuviese en su puesto de trabajo a otra trabajadora que no se
encontraba en tal situacion constituya suficiente indicio a tal fin, por cuanto otra
de las trabajadoras, que tampoco consta que se encontrase en tal situacion, vio
extinguido su contrato por desistimiento en la misma fecha (hecho probado
quinto)”. Por lo tanto, en aplicacién de este criterio al caso concreto: “el mero
hecho de que la empleadora operase el desistimiento cuando la actora se
encontraba disfrutando de permiso por maternidad no resulta revelador de la
existencia de indicios de discriminacion que permitan la inversion probatoria
postulada en el recurso, en atencién a las circunstancias concurrentes, y sin
gue la normativa de aplicacién permita dotar a la circunstancia de incorporacion
tras el permiso de maternidad del caracter de causa objetiva discriminatoria,
conforme a lo expuesto anteriormente.

Por todo ello, la ausencia de acreditacion de indicios de vulneracion del
derecho fundamental invocado impide invertir la carga probatoria, en el modo
postulado en el recurso, lo que conduce a la desestimacién de la infraccion
juridica denunciada, y, con ello, del recurso interpuesto, con integra
confirmacion de la resolucion recurrida”.

Recientemente nos encontramos con otra sentencia sobre el despido de
una empleada del hogar en estado de gestacion, STSJ de Madrid 26 de
octubre de 2015 en la que vemos de nuevo la aplicacion de la STC 173/2013:

El TSJ establece que no cabe extender la prevision legal del art. 55.4 del
ET claramente establecida para el despido causal, sea disciplinario u objetivo,
al supuesto del desistimiento en la relacion laboral de caracter especial del
servicio del hogar familiar.

Asimismo, sefiala que, si bien es cierto que no es posible extinguir, sin
mas, por desistimiento, el contrato de una empleada de hogar embarazada, ello
no implica que toda resolucién del contrato de una empleada de hogar
embarazada por desistimiento haya de calificarse como nula si no existen
indicios de discriminacion o si, existiendo, la empresa acredita que el cese se
produjo por causas razonables y justificadas.
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En todo caso, el TSJ recuerda que, en casos como el presente, al hecho
del embarazo y a la circunstancia concurrente de la extincion del contrato es
preciso afadir otros elementos que pongan indiciariamente en conexion lo uno
(el factor protegido: embarazo) con lo otro (el resultado de perjuicio que
concretaria la discriminacion: extincion contractual), por cuanto que el estado
de gestacién constituye Unicamente, en principio, un presupuesto de la
posibilidad misma de la lesién del art. 14 CE, pero no un indicio de
vulneracion que por si solo desplace al demandado la obligacion de probar la
regularidad constitucional de su acto.

Esto es, no basta con que la trabajadora esté embarazada y demuestre
tal dato objetivo, sino que, a partir de tal constatacién, es preciso alegar
circunstancias concretas en las que fundamentar la existencia de un
presumible trato discriminatorio.

Pues bien, en el caso ahora enjuiciado, la Sala considera que no existe
panorama indiciario ni ningun otro hecho aducido como indicio sino el propio
embarazo y el conocimiento de esta situacion por el empleador.

Y, es que, el Unico indicio aportado por la trabajadora es el de su
condicion de embarazada y el conocimiento de este hecho por la empleadora,
sin embargo la empleadora ha acreditado que ya con antelacion de mas de dos
afos la trabajadora habia estado embarazada y habia tenido un hijo durante la
relacion laboral sin que ello hubiera causado el menor contratiempo; y que la
empleadora conocia el hecho del embarazo desde el mes de junio y notifico el
desistimiento a la actora en el mes de noviembre, habiendo mantenido la
relacion laboral durante varios meses de embarazo.

Por todo ello, el TSJ concluye que los supuestos indicios no tienen tal
naturaleza y virtualidad, pero aun en otro caso lo acreditado por el empleador
seria suficiente para desvirtuar el Unico indicio aportado, sin que quepa exigir a
la empleadora un mayor esfuerzo probatorio para acreditar sus motivos para

desistir.
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3.3. El voto disidente de la STC 173/2013.

Como vemos, el criterio de la sentencia del Tribunal Constitucional n°®
173/2013, esté siendo asumido por varios Tribunales Superiores de Justicia.
Sin embargo es importante destacar que dicha sentencia tiene un voto
particular, formulado por el Magistrado D. Fernando Valdés Dal-Re y al que se
adhieren la Magistrada D?. Adela Asua Batarrita y los Magistrados D. Luis
Ignacio Ortega Alvarez y D. Juan Antonio Xiol Rios, cuyo contenido presenta la
mayor relevancia.

En dicho voto se expone la disconformidad con la decisién adoptada, ya
que defiende que “el fallo de la sentencia debié aclarar la vulneracion del
articulo 14 CE desde el prisma de la tutela antidiscriminatoria”, debiendo ser
ésta y no otra la razon de la regulacion constitucional, indica el magistrado, ya
que el articulo 14 CE “comprende exclusivamente a grupos de personas
situados de manera sistematica en posiciones de desigualdad sustancial”,
como ocurre con la situacion de maternidad.

El magistrado defiende que los desistimientos contractuales decididos
por el empresario durante el periodo de prueba, respecto de las mujeres
embarazadas, disfrutan de una tutela directa, sin necesidad de una previa
intermediacion legislativa ya que aquella nace del contenido esencial del art. 14
CE. Y ello por cuanto “las premisas de toda vulneracion del art. 14 CE (RCL
1978, 2836) son las dos siguientes: de un lado, la concurrencia del factor
protegido (aqui, el embarazo como realidad biolégica enlazada al género,
segun jurisprudencia constante de este Tribunal) y, de otro, la existencia de un
perjuicio asociado (aqui, la extincién del contrato de trabajo)”.

Por lo tanto, pese a la diferente naturaleza existente entre el despido
causal y el desistimiento empresarial durante el periodo de prueba, los factores
justificativos de una tutela antidiscriminatoria se dan por igual en las extinciones
causales y en las no causales, existiendo pues tanto un equivalente imperativo
de proteccién como una identidad del factor protegido en presencia.

De ahi que este régimen tuitivo también proteja a las trabajadoras
embarazadas en todos los supuestos de ceses por desistimiento empresarial,

como el caso del cese por no superacion del periodo de prueba.
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Asimismo considera que la violacion de derechos fundamentales “no
gueda supeditada a la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto
activo, a la indagacion de factores psicolégicos y subjetivos de arduo control.
Este elemento intencional es irrelevante” puede haber, lesiones del derecho
fundamental objetivas, aunque no haya animo de discriminar. El
desconocimiento del embarazo, asi, no es un elemento que, por si mismo,
excluya el reproche discriminatorio.”

Por tanto la conclusion a la que llegan los firmantes del voto particular,
es que la Unica excepcion a una proteccion integral del embarazo, aplicable por
igual a despidos y desistimientos vendria dada ‘por la concurrencia
debidamente acreditada de una causa laboral que justifique el cese en periodo
de prueba o de una causa disciplinaria que determine la procedencia del
despido en los casos regulados por el articulo 55 del ET.” Y de ese modo
estima el voto particular que deberia haberse otorgado el amparo solicitado,
declarando la nulidad de las resoluciones judiciales impugnadas.

4. Reflexiones finales.

En nuestra opinion el despido o cualquier extincion del contrato ya sea
en periodo de prueba, por desistimiento, o finalizacién de contrato temporal, en
cualquiera de los supuestos del art. 55.5 ET debe ser considerado nulo. Ya
que, como hemos visto en el voto particular disidente de la STC 173/2013, se
debe resolver dicho caso desde el articulo 14 CE, de forma que los factores
justificativos de una tutela antidiscriminatoria se dan por igual en las extinciones
causales y en las no causales, existiendo pues tanto un equivalente imperativo
de proteccion.

Asi, como afirma Lousada Arochena, “ninguno de los analisis anteriores
justifica interpretar restrictivamente la prohibicion de despido de las
trabajadoras embarazadas excluyendo el desistimiento empresarial durante la
vigencia del periodo de prueba. Y ademas-recordando ahora el voto particular
de la STS- eso puede ser contrario a la Directiva 92/85/CEE. Con lo cual la
intervencién del TJUE podria alterar la doctrina constitucional. Ademas, la
perspectiva de género, que marca el signo de nuestros tiempos, nos conduce a
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soluciones mas acordes con el voto particular disidente. Todo ello nos lleva a
vaticinar la futura defuncion de la doctrina constitucional. En tanto, muchas
mujeres y sus familias sufriran perjuicios, y mas aun en la medida en que
determinadas nuevas modalidades de contratacion laboral introducidas en las
ultimas reformas admiten periodos de prueba de un afio.”™’

De igual forma vemos reflejado dicha consideracién de despido nulo en
el voto particular establecido en la STS 18/2011, puesto que no puede
asignarse una menor proteccion a una mujer embarazada que se encuentra en
periodo de prueba, en una situacion que, supone una precariedad laboral.
Incluso aunque no exista conocimiento por parte del empleador de la situacion
de embarazo, el simple hecho del embarazo ya supone una causa suficiente de
vulneracion del derecho fundamental a la no discriminacion.

En este sentido, se vulneran los articulos 96 y 10.2 CE, y se infringe
tanto el derecho internacional, art. 9 del Convenio 183 OIT, como el art. 8 de
la Carta Social Europea, y asimismo el derecho comunitario, la Directiva de
Maternidad.

Segun afirma el voto particular de la STS 18 abril 2011 aun cuando la
proteccion otorgada por la referida Directiva 92/85/CEE es inferior a la de
nuestra legislacion estatal, de ella cabe inferir un concepto amplio de despido
gue comprende los supuestos en los que el empleador puede proceder a la
extincion contractual sin alegacion de una causa. Se cita ademas la STJUE de
11 de noviembre de 2010, Caso Danosa C-232/09, en la cual se consideraba
aplicable la prohibicion de despido de las trabajadoras embarazadas a la
destitucion de un miembro del consejo de direccion de una sociedad de capital
sin ninguna limitacion.

Por otra parte no puede ser suficiente causa de acreditacion de la
ausencia de discriminacion por parte del empleador el simple hecho de
despedir a otro trabajador/a el mismo dia; en caso contrario estariamos ante
una justificacién artificiosa que propiciaria el despido de trabajadoras en
situacion de maternidad. Habida cuenta de los derechos fundamentales en

juego se hace precisa una acreditacion objetiva y razonable de las causas que

37 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, «Prohibicion de despido de las trabajadoras embarazadas y
periodo de prueba (A propdsito de la STC de 10 de octubre de 2013)», Revista de Derecho Social N° 63
(septiembre de 2013): Pp. 143-154.
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vaya mas alla de la mera coincidencia en el tiempo, maxime si tenemos en
cuenta que la desvinculacion de ese segundo trabajador/a durante el periodo
de prueba no supone coste alguno para la empresa.

A los expuesto podemos afadir una dificultad en el régimen de las
empleadas del hogar, como es la doctrina judicial sobre la imposibilidad de
readmision, en los casos de despido nulo de una de estas trabajadoras cuando
se haya vulnerado su derecho fundamental, puesto que tal y como entiende la
jurisprudencia, la especial relacion de confianza entre empleador y empleada
haria muy dificil la convivencia en el ambito domeéstico. Por lo tanto en tales
supuestos se hace prevalecer el derecho a la intimidad del empleador frente al
de la trabajadora a la no discriminacién por razén de sexo. De este modo
consideramos que una indemnizacion adicional por causa de dafio moral
producido seria una manera de compensar, en dichos casos, la imposibilidad
de retornar al puesto de trabajo, equilibrando asi de alguna manera la tutela de
los derechos fundamentales de ambas partes.

Por otro lado, y en lo que atafie a la exigencia de aportacion de un
indicio de discriminacién por parte de la trabajadora, al no aplicarse la nulidad
objetiva, estimamos que el propio hecho de la incorporacién una vez concluido
el permiso maternal, de forma que es entonces cuando se produce el
desistimiento, es en si mismo un supuesto de hecho protegido sin necesidad
de ninguna otra acreditacion. Por el contrario, deberia haberse solicitado a la
empresa alguna clase de justificacion razonable de su decision. Y es que,
segun sefala el voto particular de la sentencia constitucional referida, una vez
determinado el supuesto de hecho protegido, y el dafio causado, la intencion
de discriminar resulta irrelevante.

En sintesis estamos ante unos hechos que deben tratarse de nuevo en
la normativa en el menor tiempo posible, ya que hemos observado que existe
una serie de personas que se ven vulneradas por el simple hecho de ser
mujeres y decidir quedarse embarazadas. Ya que cada dia mas mujeres ven
mas dificil el acceso al mundo laboral, puesto que no saben en que momento
decidiran dejar de contar con ellas por el simple hecho de ser mujer. Puesto

gue aunque la causa que estemos tratando es la situacion de maternidad, cabe
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recordar que esta situacion solo es propia de las mujeres, por tanto finalmente
la discriminacion se crea sobre las mismas.

Pero aun podemos observar esa luz al final del tunel para aquellas que
no estan sometidas al régimen especial de empleadas del hogar o acaban de
conseguir un empleo, porque estas personas son las mas vulnerables ya que la
doctrina establecida a estos casos no protege de ninguna forma la situacion de
maternidad, cuestiébn que esta reflejada como ya hemos dicho en distinta
normativa, y para el caso del periodo de prueba en el que la persona en dicha
situacion debe tener los mismos derechos que un profesional en situacion
indefinida, por tanto en este caso observamos de manera facil que si le
profesional en situacion indefinida se queda embarazada y la empresa decide
rescindir de su contrato, pues estaremos ante un despido nulo, en el caso
contrario y con los mismos derechos que cualquier persona de la empresa la
trabajadora en periodo de prueba se consideraria un desistimiento tal y como
ocurre en el régimen de empleadas del hogar, pudiendo en ambos casos el
empleador rescindir de dichas profesionales en el momento que crea
conveniente debido a que no esta establecido que deba justificar la causa del
hecho, méas aun si le suma que el mismo dia despide a otra persona.

En definitiva, estamos ante una situacion de extincion de contrato no
ampliada de momento por la normativa, puesto que el empleador ve en estas
situaciones una “salida” para rescindir de la trabajadora embarazada o en

periodo de maternidad cuando crea conveniente.
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