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Resumen

El papel de la mujer en el mundo laboral ha ido creciendo progresivamente,
pasando de estar relegada al ambito doméstico a estar presente en todos los sectores de la
produccion. Este cambio ha sido posible gracias a la lucha por la igualdad que se ha

Ilevado a cabo desde el plano social, politico y econdmico.

En el presente trabajo se aborda la proteccién de la mujer embarazada y la
calificacion de su cese como despido nulo, cuando no concurra causa que lo justifique.
Para su mejor comprension se va a analizar la evolucion normativa y jurisprudencial en

esta materia tanto a nivel internacional y comunitario, como nacional.

Palabras clave

Mujer, trabajadora, embarazo, despido, discriminacion, principios basicos,

igualdad, nulidad objetiva, conocimiento, desconocimiento

Abstract

The role of women in the world of work has been growing progressively, going
from being relegated to the domestic sphere to being present in all sectors of production.
This change has been possible thanks to the struggle for equality that has been carried out

from the social, political and economic level.

This paper deals with the protection of pregnant women and the qualification of
their dismissal as null dismissal, when there is no cause that justifies it. For its better
understanding, the normative and jurisprudential evolution in this matter will be analyzed

both at international and community level, as well as nationally.
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Woman, worker, pregnancy, dismissal, discrimination, basic principles, equality,

objective nullity, knowledge, ignorance.
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I. INTRODUCCION

1. Cuestion tratada

A lo largo de la historia las mujeres han sufrido discriminacion, siendo minima su
participacion en el mundo laboral. La instauracion del régimen franquista (siglo XX)
implicé un cambio radical en todos los &mbitos de la vida social. La mujer empieza a
realizar trabajos en profesiones asociadas a su condicion de mujer (enfermeras, maestras,
limpiadoras, etc.), pero la mayoria seguian relegadas a ser madres y esposas (ambito
doméstico). Durante este periodo, las mujeres sufren una fuerte intervencion por parte del
Estado a través de una legislacion especifica, la cual les situaba en una posicion de
inferioridad con el sexo opuesto, dando lugar a abundantes situaciones en las cuales era
evidente la discriminacion en el ambito laboral. Asimismo, se promulgaron normas

juridicas que buscaban la igualdad de género, aunque no era real.

La promulgacion de la Constitucion Espafiola en 1978 (en adelante, CE) marcé el
principio del fin de la desigualdad entre ambos sexos, pues su cuerpo contiene los
principios basicos para combatir dicha situacion (en especial los articulos 9.2, 14 y 35.1,
los cuales se analizaran a lo largo del trabajo). Tras la CE se han ido elaborando
numerosas normas juridicas que buscan un mayor nivel de proteccién de las mujeres, y
en especial de las mujeres embarazadas debido a su situacién de vulnerabilidad. Las
mujeres embarazadas pueden sufrir una doble discriminacion, por razon de sexo y por su
estado de gestacion, motivo por el cual el legislador les ha dotado de una proteccion
especial (articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores). Esta construccién normativa se
ha llevado a cabo a nivel internacional, destacando la labor de la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante OIT), a nivel europeo (a través de las directivas),

y a nivel nacional.

2. Razon de la eleccion del tema y objetivo

La eleccidn de este tema estd motivada, en parte, por mi preocupacion e interés por la
proteccién de la mujer embarazada. En mi corta vida, he sido testigo del miedo de mis
familiares a ser despedidas por estar embarazadas, y su desconocimiento sobre la

normativa en cuestién. Por ello, he considerado necesario realizar un analisis normativo



que resalte la importancia del conocimiento de la discriminacion que las mujeres sufren
en el mundo laboral, en especial la vulneracion de sus derechos de la que pueden ser
objeto, por razon de sexo y de embarazo. Y, con ello, cambiar la idea de que «los hijos
son un obstaculo para el acceso al trabajo», ya que esta idea, entre otras, ha llevado a que
estemos ante la Espafia de la maternidad tardia: en los Gltimos afios, la natalidad ha caido,
y cada vez tenemos una poblacién mas envejecida, lo que afecta considerablemente al

sistema de pensiones, y en consecuencia a la economia espafiola.

El objetivo del presente trabajo es el analisis de la evolucién normativa de la
regulacion del despido de las mujeres embarazadas. Para ello se realizard un anélisis
general de la discriminacion de las mujeres en el &mbito laboral, y en especial, de las
mujeres cuando se encuentren embarazadas. Se procedera al andlisis de la normativa que
protege a las mujeres ante el despido por causa de su embarazo, tanto a nivel
internacional, como a nivel nacional. En el marco internacional, estudiaremos, en
especial, la Directiva 92/85/CEE y su impacto en la regulacién nacional. Por otra parte,
en el marco nacional, analizaremos la normativa que da cobertura a la calificacion de

despido nulo de las mujeres embarazadas, asi como su jurisprudencia.

3. Metodologia

La realizacion de este trabajo se ha llevado a cabo conforme a las normas establecidas

en la Guia docente de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.

El contenido de este Trabajo de Fin de Grado se basa, en primer lugar, en el estudio
de las diferentes normas existentes en materia del despido de las mujeres embarazadas,
de la jurisprudencia, y la consulta de articulos, manuales, y obras especializadas en la
materia. Para consultar la jurisprudencia se utilizaran instrumentos electronicos como el
Centro de Documentacion Judicial (Cendoj), el Buscador de jurisprudencia constitucional
y el Boletin Oficial de Estado. El objetivo de este primer paso es recabar toda la

informacion posible para la elaboracion del indice, asi como del desarrollo del trabajo.

Tras el estudio de las diferentes fuentes de informacién se lleva a cabo un analisis
comparativo de las diferentes normas existentes hasta llegar a la regulacién actual. Y

finalmente, se realizan las conclusiones del estudio.



Il. MUNDO LABORAL Y LAS MUJERES

1. Discriminacién por razon de sexo en el &mbito laboral.

El anélisis de la historia refleja que las mujeres han sido relegadas a actividades
familiares (cuidado del hogar, de los hijos, etc.), sobre todo hasta la Edad Media®. Con la
llegada de la Revolucién Industrial algunas mujeres se incorporaron al mundo laboral,
desempefiando trabajos en fabricas relacionados con el &mbito privado, por ejemplo, las
fabricas textiles, alimentarias, etc., lo cual llevo a una division por sectores del trabajo,
provocando una desigualdad respecto del hombre, por ejemplo, en materia salarial:
aunque desempefiara el mismo trabajo, la mujer cobraba un salario muy inferior. Durante
este periodo las mujeres no gozaban de derechos laborales, es tiempo después cuando la

politica centrara su atencion en el asunto.

Asi, con la llegada de la | RepUblica (1873-74) surgen movimientos feministas que
luchan por sus derechos laborales, politicos y sociales. De esta época cabe citar la Ley
de 24 de julio de 1873, conocida como «Ley Benot», primera Ley del Derecho del Trabajo
en Espafia, que tenia como objetivo proteger a los menores y las mujeres de las

condiciones en que eran empleados.

No obstante, en la Il Republica (1931-1939)? es mas notable la presencia de las

mujeres en el ambito politico, lo que les permitird conseguir una mejora de su situacion.

La Constitucion de 1931 supuso un amplio reconocimiento de los derechos sociales
y laborales. Uno de los grandes logros es el reconocimiento del derecho a voto (articulo
31, sufragio femenino). Asimismo, la Constitucion permitié la emancipacién femenina
de la figura masculina, ya que se aprobé el divorcio, se mejor6 la educacion, se posibilito
el acceso a puestos de altos cargos, etc. En este sentido, Ntnez decia que «la reptblica
espafiola de 1931 promulgé una legislacion dirigida a conceder a la poblacién

femenina la igualdad legal con la poblacion masculina».

1 LOPEZ BELTRAN, M. T., «El trabajo de las mujeres en el mundo urbano medieval», en OpenEdition
journals [revista electrénica], 2010 [consultado 1 de mayo de 2022]. Disponible en:
https://journals.openedition.org/mcv/3553.

2NUNEZ, M. G., Politicas de igualdad entre varones y mujeres en la segunda republica espafiola. Espacio
Tiempo Y Forma. Serie V, Historia Contemporanea 11, 1998.
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Los avances normativos en materia de igualdad alcanzados en la Il Republica
fueron derogados con la instauracion de la Dictadura Franquista (1939-1975)%, ya que se
impuso un modelo patriarcal: una sociedad en la que predomina la autoridad del varén,

favoreciendo el desequilibrio de poder entre varones y mujeres, a favor de los primeros.

Las mujeres vuelven a ser relegadas al &mbito doméstico pues las nuevas politicas
franquistas eran discriminatorias (se les limitaba el acceso a la educacion, sus actuaciones
en la politica, la cultura, etc.) y, ademas, se impuso un fuerte control por parte de la
Seccion Femenina de la Falange. Es relevante mencionar el Decreto de 9 de marzo de
1938, aprobando el Fuero del Trabajo, que prohibio el trabajo nocturno de las mujeres y
el de las casadas en talleres y fabricas, y el Decreto de 26 de enero de 1944 por el que se
aprueba el texto refundido del Libro I de la Ley de Contrato de Trabajo, que establecio
la exigencia a la mujer casada de autorizacion del marido para trabajar. Ademas, en el
articulo 58 del Decreto se establece que el pago realizado a la mujer casada solo sera
valido si no consta la oposicién del marido (formulada ante el Magistrado de Trabajo o,
en su defecto, ante Juez municipal). Otro hecho fundamental que favorecid la desigualdad

es la prohibicidn de acceso a las mujeres a la carrera judicial, fiscal, diplomatica, etc.

Esta situacion experimentard un cambio en el periodo final del régimen franquista
con la aprobacion de la Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos,
profesionales y de trabajo de la Mujer®, en cuyo articulado se recoge el principio de
igualdad y de no discriminacion por sexo ni estado civil en el ejercicio de sus derechos.
No obstante, la ley sigue limitando el acceso de las mujeres a determinados trabajos vy,
ademas, solo esta previsto para las mujeres solteras (menor dependencia de la figura
masculina), ya que sigue siendo necesaria la autorizacion marital para el trabajo de la
mujer casada. En esta ley tedricamente se establece una igualdad, pero no ofrece
mecanismo para alcanzar este objetivo. Por ello se aprob6 el Decreto 258/1962, de 1 de
febrero, por el que se aplica a la esfera laboral la Ley 56/1961, de 22 de julio, que equipara
a los trabajadores de uno y otro sexo en sus derechos de orden laboral. El objetivo
principal de este Decreto es «[...] suprimir discriminaciones injustas para la mujer vy,

sobre todo, garantizar el debido respeto a su personalidad de trabajadora, sin perjudicar

3 HERAS, M. O., «Mujer y dictadura franquista |», en Aposta. Revista de Ciencias Sociales [revista
electronica], n. 28, 2006 [consultado 1 de mayo de 2022]. Disponible en:
http://www.apostadigital.com/revistav3/hemeroteca/ortizheras.pdf.

4 Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos profesionales y de trabajo de la mujer.
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con ello su futura colocacién con un proteccionismo exagerado e injusto, y facilitando su
posible preferencia por permanecer en el hogar después del matrimonio que, en suma,

cuando las circunstancias de la familia lo permitan...»°.

De igual forma, cabe destacar la Ley de 28 de diciembre de 1966 (se permitio el
acceso de las mujeres a la carrera judicial y fiscal), el Decreto de 27 de octubre de 1967
(ratifico el principio de igual salario a igual trabajo), y el Decreto de 20 de agosto de 1970
(elimind la discriminacion en relacion con los periodos de aprendizaje, proporcionando a
la mujer trabajadora que queria casarse la oportunidad de seguir haciéndolo o poner fin a
su contrato mediante una dote compensatoria y permite que las mujeres embarazadas
puedan darse de baja temporalmente durante un periodo no inferior a un afio ni superior

a tres meses).

En definitiva, por més que durante los ultimos afios del régimen se aprobaron estas
nuevas leyes que aspiraban a conseguir la igualdad entre ambos sexos, la discriminacion
ya se habia consolidado amparandose en las numerosas leyes discriminatorias que se
habian promulgado, y que situaban a la mujer en una posicion juridica inferior y de
dependencia respecto del varon.

Con la muerte de Francisco Franco llega la transicién y con ello nuevas reformas
legislativas encaminadas a la instauracion de un Estado social y democratico de Derecho,
asi como normas en materia laboral y desigualdad: Ley 16/1976, de 8 de abril, de
Relaciones Laborales® (en ella se establece que «la capacidad de obrar de la mujer casada,
siguiendo la tradicion pionera del Derecho del Trabajo, se equipara totalmente a la del
varén, y se consagra el principio de igualdad de derechos de la mujer y el varén con la
Unica excepcién de los supuestos de maternidad»), Ley 22/1978, de 26 de mayo, sobre
despenalizacién del adulterio y del amancebamiento, y la Ley 45/1978, de 7 de octubre,
por la que se modifican los articulos 416 y 343 bis de Cddigo Penal (los métodos

anticonceptivos dejan de ser ilegales).

Sera finalmente con la promulgacion de la Constitucion de 1978 cuando se inicie
el verdadero camino hacia la eliminacion de la desigualdad arraigada en la sociedad. Se

produce un gran avance porque por primera vez se recoge en una Carta magna (superior

5 Decreto 258/1962, de 1 de febrero, por el que se aplica a la esfera laboral la Ley 56/1961, de 22 de julio,
que equipara a los trabajadores de uno y otro sexo en sus derechos de orden laboral.

® Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales.
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en la jerarquia normativa) el principio de no discriminacion por razén de sexo, cuestion

que sera desarrollada en los apartados siguientes.

2. Discriminacion por razén de la maternidad

La discriminacién de la mujer en el mundo laboral se asocia, sobre todo, a los roles
sociales que se le adjudica: cuidado del hogar, ser procreadora, cuidar a los hijos, etc. Es
precisamente esta situacion lo que hace que la maternidad se convierta en un obstaculo
en el acceso al empleo, y en la progresion en su carrera laboral, ya que la sociedad empuja
a la mujer a decidir entre seguir trabajando o ser madre. En este sentido, las Naciones
Unidas reconocié que las funciones productivas de la mujer se encontraban vinculadas a
las condiciones politicas, econdmicas, sociales, culturales, juridicas, educacionales y

religiosas que limitaban su progreso.

Dentro de las diferentes discriminaciones laborales de las que pueden ser objeto las
mujeres debemos destacar el mobbing maternal. Elisa Ledesma Rubio definio el
concepto como «una discriminacion directa por razon de sexo, y como tal ha de
entenderse cualquier tipo de trato desfavorable en el trabajo hacia las mujeres relacionado
con el embarazo y la maternidad» y, ademas, considera que los objetivos del acosador
(generalmente empresario) son varios, destacando «aislar y vaciar de contenido el puesto
de trabajo de la victima para que abandone la empresa sin contraprestacion alguna; y por
otro lado pretende ser ejemplarizante para que el resto de mujeres de la empresa no se
queden embarazadas, o si deciden ser madres, renuncien de forma voluntaria a permisos

y beneficios laborales»’.

Si bien es cierto que existe normativa que establece la prohibicion de discriminacién
y de acoso por razén de sexo en el ambito laboral, no existe una regulacion especifica del
mobbing maternal. Pese a ello debemos destacar la calificacion del despido nulo de las
mujeres embarazadas, la cual es el tema del presente trabajo, siendo este un primer paso
para la lucha contra el acoso por motivos de embarazo y maternidad con el fin de alcanzar

un auténtico equilibrio entre la vida profesional y la vida privada de las mujeres.

"LEDESMA, E., «<El acoso maternal», en Jupsin [revista electrénica],2006 [consultado 9 de mayo de 2022].
Disponible en: https://jupsin.com/en-sus-manos/acoso-maternal/.
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IH1.NORMATIVA INTERNACIONAL

1. Organizacion de las Naciones Unidas y Organizacion Internacional del

Trabajo

Numerosas son las instituciones que tienen entre sus objetivos alcanzar la igualdad
de género. A nivel internacional destacan la Organizacién de las Naciones Unidas (en
adelante, ONU) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que han elaborado
importantes leyes para erradicar la discriminacién de la mujer en todos los ambitos, en

especial en el ambito laboral.

La ONU ha celebrado cuatro Conferencias Mundiales sobre la Mujer®, las cuales
han dado visibilidad a la situacion que la mujer sufre en los distintos Estados. El largo
trayecto para alcanzar la igualdad de género y con ello eliminar toda clase de
discriminacion se inici6 con la Conferencia en México en el Afo Internacional de la
Mujer (1975), siendo el eje tematico la igualdad, el desarrollo y la paz. Este
acontecimiento supuso un punto de inflexién en Espafia, ya que foment6 el movimiento

feminista entre las jovenes espafiolas, sobre todo universitarias.

En 1980 se celebro la Conferencia Mundial del Decenio de las Naciones Unidas
para la Mujer (Copenhague), siendo el objetivo principal analizar los avances llevados a
cabo respecto de la primera Conferencia, especialmente en materia de empleo.
Posteriormente, en 1985 tuvo lugar la Conferencia Mundial para el Examen y la
Evaluacion de los Logros del Decenio de las Uniones para la Mujer (Nairobi)®, orientada
fundamentalmente en el progreso de la mujer. Esta tercera conferencia asentd la base
normativa para la celebracion de la Convencion para la eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, 1979), convirtiéndose en uno de los

principales instrumentos para contrarrestar los efectos de la discriminacion.

8 ONU MUJERES. «Conferencias mundiales sobre la mujer», en ONU Mujeres [revista electronica], s.f.
[consultado 17 de mayo de 2022]. Disponible en: https://www.unwomen.org/es/how-we-
work/intergovernmental-support/world-conferences-on-women

°® DE BENING, D., «Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la mujer», en ONU Mujer [revista
electronica], 1995 [consultado 17 de mayo de 2022]. Disponible en:
http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf.
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Y finalmente en 1995 se llevo a cabo la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer,
en la que 189 gobiernos adoptaron un programa en favor de la igualdad de género y el
empoderamiento de todas las mujeres. Al finalizar la conferencia se habia conseguido
uno de los planes mas progresistas en materia de los derechos de la mujer, dando
cobertura a las siguientes esferas: la mujer y la pobreza; educacion y capacitacion de la
mujer; la mujer y la salud; la violencia contra la mujer; la mujer y los conflictos armados;
la mujer y la economia; la mujer en el ejercicio del poder y la adopcion de decisiones;
mecanismos institucionales para el adelanto de la mujer; los derechos humanos de la

mujer: la mujer y los medios de difusion: la mujer y el medio ambiente; y la nifia.

Esta conferencia marcé un punto de inflexién en el panorama mundial, ya que dio
visibilidad mundial a la discriminacion que las mujeres sufrian, y reforzo el movimiento

feminista.

En esta linea la ONU tiene 17 objetivos y metas de desarrollo sostenible para
transformar nuestro mundo. Al marcar estos objetivos lo que se pretende es enfrentar los
desafios globales, tales como la pobreza, la desigualdad, el clima, la degradacién
ambiental, la prosperidad, la paz y la justicia. En la materia en cuestion, nos interesa
mencionar el objetivo 5y 8. Con el objetivo 5 se pretende lograr la igualdad entre los
géneros y empoderar a todas las mujeres y las nifias, sobre todo luchando contra las
normas juridicas discriminatorias. Y con el objetivo 8 se proponen promover el

crecimiento econémico inclusivo y sostenible, el empleo y el trabajo decente para todos.

Por otra parte, la OIT también lleva cabo una labor de promocién de «la igualdad
de oportunidades para que las mujeres y los hombres accedan a un trabajo justo»®°, es
decir, en igualdad de condiciones (remuneracion, seguridad, libertad, equidad, dignidad
humana, etc.). Lo particular de esta organizacién es que esta integrada por gobiernos,
empleadores y trabajadores con lo que pretenden tener en cuenta las diferentes
perspectivas a la hora de elaborar normas juridicas, logrando que sean lo mas justas

posible.

Para cumplir con su objetivo la OIT ha elaborado dos convenios fundamentales:

el Convenio sobre igualdad de remuneracion de 1951 (nim. 100) y el Convenio sobre

00IT., LaOITy laigualdad de género (GEDI) en Organizacion Mundial sobre el Trabajo, s.f. [consultado
17 de mayo de 2022]. Disponible en: https://www.ilo.org/gender/Aboutus/IL Oandgenderequality/lang--
es/index.htm.

12


https://www.ilo.org/gender/Aboutus/ILOandgenderequality/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/gender/Aboutus/ILOandgenderequality/lang--es/index.htm

discriminacion (empleo y ocupacion) de 1958 (ndimero 111). En estos convenios se
asientan una vez mas la prohibicion de la discriminacion, definida como «la violacion del

derecho enunciados en la Declaracion Universal de los Derecho Humano»L.

Asimismo, la OIT ofrece una especial proteccién a la maternidad porque durante
el embarazo y la lactancia las mujeres se encuentran en una situacion de vulnerabilidad,
especialmente ante los despidos. Con este objetivo se ha aprobado el Convenio sobre la
proteccion de la maternidad de 1919 (ndam. 3), el Convenio sobre la proteccion de la
maternidad (revisado) de 1952 (nimero 103) (en vigor en algunos paises) y el Convenio

sobre la proteccién de maternidad de 2000 (nim. 183) que sustituye al convenio nimero

3. Los articulos 8 y 9 recogen de manera clara la prohibicion del despido de las mujeres
embarazadas (siendo el embarazo la causa de despido)*? y el derecho a retornar al puesto

de trabajo tras el permiso de lactancia®®.

Pese a la relevancia de este Convenio solo 42 Estados son los que lo han ratificado,
siendo Espafia uno de los que no lo han hecho. No obstante, existe otro que recoge
también la citada prohibicion: el Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo
de 1982 (ntim. 158) en el articulo 5. En este caso, Espafia lo ratificd en el afio 1985.

11 Convenio nimero 111 de la O.1.T. de 1958 relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

12 «1. Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté embarazada, o durante la licencia
mencionada en los articulos 4 0 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
incumbira al empleador.

2. Se garantiza a la mujer el derecho a retornar al mismo puesto de trabajo 0 a un puesto equivalente con la
misma remuneracién, al término de la licencia de maternidad». Organizacion Internacional del Trabajo,
Convenio nim. 183, articulo 8.

13 «1. Todo Miembro debe adoptar medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no constituya una
causa de discriminacion en el empleo, con inclusion del acceso al empleo, y ello no obstante el parrafo 1
del articulo 2.

2. Las medidas a que se hace referencia en el parrafo anterior incluyen la prohibicién de que se exija a una
mujer que solicita un empleo que se someta a un examen para comprobar si estd 0 no embarazada o bien
que presente un certificado de dicho examen, excepto cuando esté previsto en la legislacion nacional
respecto de trabajos que: (a) estén prohibidos total o parcialmente para las mujeres embarazadas o lactantes,
0 (b) puedan presentar un riesgo reconocido o significativo para la salud de la mujer y del hijo».
Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio ndm. 183, articulo 9.

14 «Entre los motivos que no constituiran causa justificada para la terminacién de la relacién de trabajo
figuran los siguientes: (d) la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares, el
embarazo, la religion, las opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social;(e) la ausencia del
trabajo durante la licencia de maternidad». Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio nim. 183,
articulo 5. d) y c).
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Por Gltimo, la OIT también emite resoluciones, entre las que destaca la Resolucion
relativa a la promocién de la igualdad entre hombres y mujeres, a la igualdad de
remuneracion y a la proteccion de la maternidad de 11 de diciembre de 2008. Se plantea
que la mundializacion puede provocar graves desequilibrios entre ambos géneros porque
puede producir un aumento en la inseguridad del empleo y la marginacion, lo cual
supondria un obstaculo en el desarrollo de la economia. Por ello se encarga a las
autoridades nacionales llevar a cabo una serie de acciones que permitan eliminar

cualquier tipo de discriminacion basado en el género en el mercado de trabajo.

2. Union Europea: Directiva 92/85/CEE

La Unidn Europea (en adelante, UE) como entidad geopolitica tiene entre sus
misiones hacer respetar los derechos humanos consagrados en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea (2000/C 364/01). Se trata de un instrumento que
recopila derechos fundamentales recogidos en diferentes normas juridicas con el fin de
reafirmarlos a nivel europeo. Uno de sus principios basicos es la busqueda de la igualdad
entre hombres y mujeres, recogido en el articulo 23 (derecho fundamental del Derecho
de la Union Europea)®®, asi como la no discriminacion (articulo 21)*. Otro derecho a
destacar es la proteccion en caso de despido injustificado, recogido en el articulo 30

(dando cobertura a la no discriminacion por razon de maternidad)!’. Asimismo, debemos

15 «Articulo 23: Igualdad entre hombres y mujeres
La igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los &mbitos, inclusive en materia de empleo,
trabajo y retribucién. El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que
ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado». Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea (2000/c 364/01), articulo 23.

16 «1. Se prohibe toda discriminacidn, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes
étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién 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 razon de nacionalidad en el &mbito de aplicacion del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unidn Europea y sin perjuicio de las
disposiciones particulares de dichos Tratados.». Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(2000/c 364/01), articulo 21.

17 «Articulo 30: Proteccion en caso de despido injustificado

Todo trabajador tiene derecho a una proteccion en caso de despido injustificado, de conformidad con el
Derecho comunitario y con las legislaciones y précticas nacionales». Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea (2000/c 364/01), articulo 30.
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destacar el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, ya que en los articulos 8,

153y 157 se recoge, también, el principio de igualdad de género.

Para conseguir su propdsito se han elaborado diferentes directivas: hacemos mencién
especial a 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 trabajadora embarazada, que haya dado a la luz o en periodo de lactancia (décima
Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE).
En esta directiva las mujeres embarazadas o con licencia de lactancia son consideradas
un grupo expuesto a riesgos especialmente sensibles, motivo que lleva a la directiva a
adoptar medidas en materia de igualdad y seguridad. Concretamente en el articulo 10 se
recoge la prohibicion del despido de mujeres embarazadas o con permiso de lactancia (se

establece el requisito de comunicacion del embarazo a los empresarios)®2.

Asimismo, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 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, refunde
diferentes directivas en materia de igualdad de género: la Directiva 75/117/CEE del
Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion 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 formacion 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; vy, la
Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la

18 «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 articulo 2, 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». Directiva
92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, articulo 10.
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prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo. Mediante esta directiva la Union
Europea pretende mejorar la legislacion europea y conseguir una unién de la igualdad?®.
Lo que se pretenda evitar es que «[...] las mujeres, independientemente de su edad,
formacion o condicion social, sean victimas de la discriminacion en el trabajo, directa o
indirectamente»?°. Asi en su articulo 2.2.c) se define la discriminacion como «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».

Las directivas no tienen un efecto directo, sino que son actos dirigidos a los Estados
miembros, y, por tanto, deben transponerse a su derecho interno, lo cual supone un
cambio en la legislacion nacional. En Espafia, para transponer las directivas al derecho

espafol se tuvieron que modificar leyes existentes y crear otras nuevas.

La Directiva 92/85/CEE (modificada por la Directiva 2014/27/UE), como se ha
mencionado anteriormente, es muy importante en materia de proteccion de mujeres
embarazadas, y se ha incorporado a nuestra legislacion mediante la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL), en la cual no se
incluyen los Anexo |y Anexo Il de la Directiva. En concreto, es en el articulo 26 donde

se establece la proteccion de la maternidad?'. Cabe recalcar que este articulo ha sido

19 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 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.

20 Informe sobre la aplicacion de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 20086, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (2014/20160(INI)).

2L «1. La evaluacion de los riesgos a que se refiere el articulo 16 de la presente Ley debera comprender la
determinacion de la naturaleza, el grado y la duracidn de la exposicion de las trabajadoras en situacion de
embarazo o parto reciente a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir
negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad susceptible de presentar un
riesgo especifico. Si los resultados de la evaluacion revelasen un riesgo para la seguridad y la salud o una
posible repercusion sobre el embarazo o la lactancia de las citadas trabajadoras, el empresario adoptara las
medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo, a través de una adaptacion de las condiciones
o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada. Dichas medidas incluiran, cuando resulte necesario, la
no realizacion de trabajo nocturno o de trabajo a turnos.

2. Cuando la adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo no resultase posible o, a pesar de tal
adaptacion, las condiciones de un puesto de trabajo pudieran influir negativamente en la salud de la
trabajadora embarazada o del feto, y asi lo certifiquen los Servicios Médicos del Instituto Nacional de la
Seguridad Social o de las Mutuas, en funcion de la Entidad con la que la empresa tenga concertada la
cobertura de los riesgos profesionales, con el informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista
facultativamente a la trabajadora, ésta deberd desempefiar un puesto de trabajo o funcion diferente y
compatible con su estado. El empresario debera determinar, previa consulta con los representantes de los
trabajadores, la relacién de los puestos de trabajo exentos de riesgos a estos efectos.

16



modificado en dos ocasiones: a) por el articulo 10 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras;
y b) por la disposicién adicional 12.2 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombre, que modifica el parrafo primero del apartado 2
y el apartado 4. Mediante estas modificaciones se ha conseguido que exista una mejor

evaluacion de los riesgos y una mayor proteccion de las mujeres embarazadas.

Y finalmente, la Directiva es transpuesta en su totalidad, con la incorporacion del
Anexo | y Anexo Il a traves del Real Decreto 298/2009, de 6 de marzo, por el que se
modifica el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de los Servicios de Prevencidn, en relacion con 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

El cambio de puesto o funcién se llevara a cabo de conformidad con las reglas y criterios que se apliquen
en los supuestos de movilidad funcional y tendra efectos hasta el momento en que el estado de salud de la
trabajadora permita su reincorporacién al anterior puesto.

En el supuesto de que, aun aplicando las reglas sefialadas en el parrafo anterior, no existiese puesto de
trabajo o funcién compatible, la trabajadora podra ser destinada a un puesto no correspondiente a su grupo
0 categoria equivalente, si bien conservard el derecho al conjunto de retribuciones de su puesto de origen.
3. Si dicho cambio de puesto no resultara técnica u objetivamente posible, 0 no pueda razonablemente
exigirse por motivos justificados, podra declararse el paso de la trabajadora afectada a la situacion de
suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, contemplada en el articulo 45.1.d) del Estatuto de
los Trabajadores, durante el periodo necesario para la proteccion de su seguridad o de su salud y mientras
persista la imposibilidad de reincorporarse a su puesto anterior o a otro puesto compatible con su estado.
4. Lo dispuesto en los nimeros 1 y 2 de este articulo sera también de aplicacién durante el periodo de
lactancia natural, si las condiciones de trabajo pudieran influir negativamente en la salud de la mujer o del
hijo y asi lo certifiquen los Servicios Médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social o de las Mutuas,
en funcion de la Entidad con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales,
con el informe del médico del Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la trabajadora o a
su hijo. Podra, asimismo, declararse el pase de la trabajadora afectada a la situacion de suspension del
contrato por riesgo durante la lactancia natural de hijos menores de nueve meses contemplada en el articulo
45.1.d) del Estatuto de los Trabajadores, si se dan las circunstancias previstas en el nimero 3 de este
articulo.

5. Las trabajadoras embarazadas tendran derecho a ausentarse del trabajo, con derecho a remuneracion,
para la realizacion de exdmenes prenatales y técnicas de preparacién al parto, previo aviso al empresario y
justificacién de la necesidad de su realizacion dentro de la jornada de trabajo». Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales, articulo 26.
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IV.NORMATIVA NACIONAL

1. Constitucion Espafiola

La Constitucion espariola de 1978 es la norma suprema del ordenamiento juridico
espanol. Entrd en vigor el 29 de diciembre de 1978, y supuso un cambio importante del
panorama normativo esparfiol, ya que consagrd como valores superiores la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico. En cuanto a su contenido, son varios los
articulos que salvaguardan el principio de igualdad, directamente relacionado con el
objeto de este trabajo. Asi en el articulo 14 se establece que «los espafioles son iguales

ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razon de nacimiento, raza,

sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social», y se
dispone que «corresponde a los poderes politicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivos» (articulo 9.2 CE). Asimismo, en el articulo 35 se recoge el derecho al trabajo
en condiciones de igualdad. Es importante tener en cuenta que esta es una regulacion
general de la igualdad, y seran las normas especificas en las distintas materias las que

haran efectivo este principio.

Otro hecho importante que significé un cambio importante fue la incorporacion
de Espafia a las Comunidades Europeas en 1986. La consecuencia de su adhesion fue,
fundamentalmente, su vinculacion con los reglamentos y directivas. Las diferentes
directivas en materia de discriminacion por razén de género y de embarazo tuvieron que
ser incorporadas a la legislacion nacional. Motivo por el cual durante estos afios se

derogan, modifican y crean nuevas leyes, en materia de igualdad de género.

Tras esta primera vision general sobre la regulacion de la igualdad pasamos al
estudio de la norma basica en materia laboral, el Estatuto de los Trabajadores, que regula
los derechos basicos de las personas trabajadoras y los aspectos méas fundamentales de la
relacion laboral, para analizar la evolucion de la calificacion del despido de las mujeres

embarazadas.
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2. Estatuto de los Trabajadores

En 1980, se aprobd, por primera vez, la Ley 8/1980, de 10 de marzo del Estatuto
de los Trabajadores (en adelante, ET), convirtiéndose en la norma bésica que regula las
relaciones laborales tanto en su vertiente individual como colectiva. Las normas
anteriores al ET que regulaban esta materia eran, entre otras: el Decreto-Ley 5/1975, de
22 de mayo, sobre regulacion de los conflictos colectivos de trabajo, el Decreto
1148/1975, de 30 de mayo, sobre regulacion de la libertad de reunién en el ambito
sindical, la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales y el Real Decreto-Ley
17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, Huelga, Conflicto colectivo y

Convenios Colectivos?2.

Posteriormente el Estatuto del afio 1980 fue derogado por el Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. En ambos textos legales, se reconocia el derecho a la no
discriminacion en las relaciones laborales (articulo 17) siendo nulas las decisiones
unilaterales del empresario que contengan discriminaciones por circunstancias de sexo,
pero no existia una regulacién especifica del despido de la mujer embarazada, si bien se
establece que sera nulo el despido basado en «[...] causas de discriminacion prohibidas
en la Constitucion o en la Ley o bien se hubiera producido con violacion de derechos
fundamentales y libertades plblicas del trabajador»?3. Esta situacion cambié con las
posteriores modificaciones que han experimentado tanto el articulo 53.4 como el articulo
55.5.%4,

22 DURAN LOPEZ, F., «La significacion del Estatuto de los Trabajadores en el sistema juridico laboral»,
en Revista andaluza de Trabajo y bienestar social [revista electronica], n. 57, 2000 [consultado 5 de junio
2022]. Disponible en:
https://helvia.uco.es/bitstream/handle/10396/2119/14083516.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

23 «4. Cuando el empresario no cumpliese los requisitos establecidos en el apartado 1 de este articulo o la
decision extintiva del empresario tuviera como movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en
la Constitucion o en la Ley o bien se hubiera producido con violacion de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador, la decision extintiva sera nula, debiendo la autoridad judicial hacer tal
declaracién de oficio. La no concesion del preaviso no anulara la extincion, si bien el empresario, con
independencia de los demas efectos que procedan, estard obligado a abonar los salarios correspondientes a
dicho periodo. La posterior observancia por el empresario de los requisitos incumplidos no constituira, en
ningun caso, subsanacion del primitivo acto extintivo, sino un nuevo acuerdo de extincion con efectos desde
su fecha.». Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, articulo 53. 4.

24 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.
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Asi, cuatro afios después, mediante los articulos 2 y 3 de la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras se da nueva redaccion al apartado 4 del articulo 53: «[...] Sera también nula

la decision extintiva en los siguientes supuestos:

a) La de los trabajadores durante el periodo de suspensién del contrato de trabajo por
maternidad, riesgo durante el embarazo, adopcion o acogimiento al que se refiere la letra
d) del apartado 1 del articulo 45 de esta Ley, o la notificada en una fecha tal que el plazo

de preaviso finalice dentro de dicho periodo.

b) La de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la del
comienzo del periodo de suspension a que se refiere la letra a), y la de los trabajadores
que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados 4 y 5 del
articulo 37 de esta Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado la excedencia

prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma.

Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion salvo que, en ambos casos, se
declare la procedencia de la decisién extintiva por motivos no relacionados con el

embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados.».

Y asimismo se da nueva redaccion del apartado 5 del articulo 55: «5. Seré nulo el
despido que tenga por mdvil algunas de las causas de discriminacion prohibidas en la
Constitucién o en la Ley, o bien se produzca con violacién de derechos fundamentales y

libertades publicas del trabajador.
Sera también nulo el despido 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 letra a), y la de los trabajadores
que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados 4 y 5 del
articulo 37 de esta Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado la excedencia
prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma.
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Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion, salvo que, en ambos casos, se
declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el

ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados.».

Esta ley también introdujo modificaciones en el Real Decreto Legislativo 2/1995,
de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral
(en adelante, LPL). Asi pues, el articulo 7.1 de la Ley 39/1999 modifico el articulo 108.2
de la LPL, que regulaba la calificacion del despido como procedente, improcedente o
nulo, incorporando el supuesto de las mujeres embarazadas como nulo (la redaccion es
igual a la del articulo 55.5 del ET).

Por primera vez en la historia normativa espafiola se da cobertura, de manera
expresa, a la proteccién de las mujeres embarazadas frente a su despido, que sera nulo
salvo que se declare su procedencia por motivos no relacionados con el embarazo. En
este momento estamos ante una nulidad de fondo, y no de forma como en la anterior
redaccion del ET sobre esta materia. No obstante, los articulos mencionados
anteriormente se van modificando con la finalidad de alcanzar una mayor proteccion y
contemplar todos los supuestos posibles, pero seré la jurisprudencia la que desarrolle e

interprete estos articulos a través de las diversas sentencias.

En cuanto al articulo 55.5.b) del Real Decreto Legislativo 1/1995 sera objeto de
modificacion por la Disposicién adicional séptima apartado 7 de la Ley Orgéanica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género:
«5. Sera nulo el despido que tenga por mavil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se produzca con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador.

Seréa también nulo el despido en los siguientes supuestos: [..] 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 letra a); la de los trabajadores que hayan solicitado uno de
los permisos a los que se refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37 de esta Ley, o0 estén
disfrutando de ellos, o hayan solicitado la excedencia prevista en el apartado 3 del articulo
46 de la misma; y la de las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio
de los derechos de reduccién o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad
geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspension de la relacion laboral, en los

términos y condiciones reconocidos en esta Ley [...]».
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La siguiente modificacion se llevd a cabo por la Disposicion adicional

Decimoprimera, aparatados 12 y 14 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo para la

igualdad efectiva de mujeres y hombres. Esta Ley organica transpuso:

la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo

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 formacion y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo (derogada por la
Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 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 ocupacién
(refundicion));

la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la
carga de la prueba en los casos de discriminacién por razon de sexo (derogada
por la Directiva 2006/54, de 5 de julio); y

la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la

que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al

acceso a bienes y servicios y su suministro.

Esta Ley Organica es muy importante, ya que en su articulo 8 se establece que

«constituye discriminacion directa por razon de sexo todo trato desfavorable a las mujeres

relacionado con el embarazo o la maternidad». Las modificaciones que se realizaron

fueron los siguientes:

se introduce en el apartado a) del articulo 53 mas supuestos de proteccién
(«[...] riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por
embarazo, parto o lactancia natural, [...] o paternidad»),

en el apartado b) se contempla la proteccion de las trabajadoras victimas de
violencia de género, y

se afiade el apartado c) («La de los trabajadores después de haberse
reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspensién del contrato por
maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran
transcurrido mas de nueve meses desde la fecha de nacimiento, adopcion o

acogimiento del hijo»).
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Del mismo modo, el articulo 108.2 de la LPL fue modificado por el apartado dos
de la Disposicion adicional decimotercera de esta Ley Orgénica (se remite a los articulos
53.4 y 55.5 del ET). La Ley del Procedimiento Laboral fue derogada mediante la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social (vigente en la actualidad),
en adelante, LRJS.

Tras las diversas modificaciones llevadas a cabo®, el Gobierno con la finalidad de
regularizar armonizar y aclarar las normas existentes en la materia de relaciones laborales
aprobo 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 (ET vigente), y derogd el
anterior estatuto. Los articulos relativos al despido nulo de las mujeres embarazadas
siguen siendo los mismos que en el Real Decreto Legislativo 1/1995, y recogen todas las
modificaciones realizadas. Desde su entrada en vigor (13 de noviembre de 2015) solo se
ha llevado a cabo una modificacion de estos articulos por el Real Decreto-ley 6/2019, de
1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion. EI cambio que implico esta reforma
fue el aumento de 9 a 12 meses el periodo en el que las personas trabajadoras siguen
protegidas frente a un posible despido, aunque haya finalizado el periodo de suspensién
del contrato, a contar desde la fecha del nacimiento, la adopcién, la guarda con fines de

adopcion o el acogimiento.

Por otra parte, también, se prohibe el despido de las mujeres embarazadas en el
periodo de prueba, siempre y cuando no existan causas objetivas para el cese®.

En definitiva, la redaccidn de los preceptos (en su redaccion final) que califican como
nulo el despido de las mujeres embarazadas en el Estatuto de los Trabajadores vigente se
contiene en los articulos 53.4 y 55.5. En sintesis, en estos articulos se establece la nulidad
objetiva del despido de la mujer embarazada, es decir, se calificara como nulo por el mero
hecho de estar en estado de gestacion sin tener en cuenta si el empresario lo conocia o no,

o0 «al margen de que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de

25 Tabla de modificaciones (Anexo 1).

% Articulo 14.2 segundo parrafo del 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: «La resolucién a instancia empresarial
sera nula en el caso de las trabajadoras por raz6n de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta
el comienzo del periodo de suspension a que se refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo que concurran
motivos no relacionados con el embarazo o maternidad».
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que concurra 0 no un movil de discriminacion»?’. Por lo tanto, podemos hablar de una
nulidad automaética, en la medida que no exista ninguna causa de despido procedente, es
decir, no concurran causas objetivas o0 que el despido esté debidamente justificado
(articulo 52 del ET).

3. Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social: consecuencias de la nulidad del
despido de la mujer embarazada.

La consecuencia principal de calificar el despido como nulo es el efecto inmediato de
readmision al puesto de trabajo (salvo que la readmision sea imposible, articulo 286.2. de
la LRJS?®), asi como el pago de los salarios que no se percibieron desde la fecha del
despido hasta la readmision y el ingreso de las cotizaciones a la Seguridad Social (articulo
del 55.6. ET, articulo 298. g) de la Ley General de la Seguridad Social?®, y articulo 113%
de la LRJS).

Asimismo, la perjudicada tiene la posibilidad de solicitar una indemnizacion por
dafos y perjuicios (indemnizacién adicional), ya que, como hemos dicho a lo largo del
trabajo, este hecho es contrario al articulo 14 CE, es decir, se vulnera un derecho

fundamental (articulo 26.2. y 183 de la LRJS). La cuantificacién de la indemnizacion le

27 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 12), nim. 802/2018 de 20 de julio de 2018
(RJ 3248/2018).

28 «1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, cuando se acreditase la imposibilidad de
readmitir al trabajador por cese o cierre de la empresa obligada o cualquier otra causa de imposibilidad
material o legal, el juez dictara auto en el que declarara extinguida la relacion laboral en la fecha de dicha
resolucién y acordaré se abonen al trabajador las indemnizaciones y los salarios dejados de percibir que
sefiala el apartado 2 del articulo 281.

2. En los supuestos de declaracién de nulidad del despido por acoso laboral, sexual o por razén de sexo o
de violencia de género en el trabajo, la victima del acoso podra optar por extinguir la relacién laboral con
el correspondiente abono de la indemnizacién procedente y de los salarios de tramitacion, en su caso,
conforme al apartado 2 del articulo 281.» Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la jurisdiccion
social.

29 «g) Comunicar la readmision del trabajador despedido en el plazo de cinco dias desde que se produzca e
ingresar en la entidad gestora competente las prestaciones satisfechas por esta a los trabajadores en los
supuestos regulados en el articulo 268.5». Articulo 298. g) 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.

%0 «Si el despido fuera declarado nulo se condenara a la inmediata readmision del trabajador con abono de
los salarios dejados de percibir. La sentencia serd ejecutada de forma provisional en los términos
establecidos por el articulo 297, tanto si fuera recurrida por el empresario como si lo fuera por el
trabajador.» Ley 36/2011.
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corresponde al Juez («determinandola prudencialmente»®!), pudiendo tomar como
referencia las sanciones pecuniarias por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones

en el Orden Social.

V. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UE

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) tiene como funcion
garantizar una correcta interpretacion y aplicacion de la legislacion de la UE en todos los
paises miembros, asi como vigilar su cumplimiento por parte de los Estados y las

instituciones europea.

En materia de proteccién del embarazo, han sido numerosos los pronunciamientos del
TJUE, de los que cabe destacar los siguientes asuntos: C-177/88 Dekker, C-421/92
Habermann-Beltramann, C-32/93 Webb, C-394/96 M. Brown, C-207/98 Mahlburg y C-
4060/06 Paquay>2. Mediante el anélisis de estas Sentencias se observa la evolucion de la
proteccién de la mujer embarazada frente al despido, basada en el principio de igualdad
entre hombres y mujeres (articulo 23 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea).

En la STJUE de 8 de noviembre de 1990, Asunto Dekker (C-177/88)%, se plantearon
cuatro cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion de los articulos 2 y 3 de la Directiva
76/207/CEE, 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 formacion y a la promocion
profesionales, y a las condiciones de trabajo, dentro del marco de un litigio entre la Sra.
Dekker y el Stitching Vormingscentrum voor Volwassenen Plus (centro que ofrecia el
empleo). La Sra. Dekker se presenté como candidata para un puesto de educadora en un
centro y que, en un primer momento, la consideraron la mas apta para el empleo, pero
gue tras comunicar su embarazo decidieron no contratarla. Asi el TJUE, por primera vez,

considera que la negativa de un empresario a contratar a una trabajadora porque esta

31 Articulo 183.2. Ley 36/2011.

32 pagina Oficial del Poder Judicial Espafia: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Igualdad-de-
Genero/Legislacion-y-jurisprudencia/Jurisprudencia-internacional/.

33 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de noviembre de 1990 (Asunto C-177/88).
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embarazada constituye una discriminacion directa basada en el sexo y, por tanto, contraria
a la mencionada directiva. Y, ademas, aclara que el hecho de que no se haya presentado
ningun candidato masculino no es relevante para la determinacion de la existencia de

dicha discriminacion.

La STJUE de 14 de julio de 1994, Asunto Webb (C-32/92)**, versa sobre el despido
de una mujer embarazada que tenia que sustituir a otra trabajadora durante su permiso de
maternidad, y que, durante el Ultimo mes no pudo trabajar porque se encuentra
incapacitada. Se planted cuestion prejudicial sobre si «constituye una discriminacion por
razén del sexo contraria a la Directiva 76/207 el que un empresario despida a una
trabajadora que contratd con el objeto especifico de sustituir, al término de su formacion,
a otra trabajadora durante el permiso por maternidad de esta Ultima». Estamos ante una
discriminacion directa por razon de sexo, porque unicamente afecta a las mujeres (reitera
la jurisprudencia del asunto Dekker, con la diferencia de que la desigualdad de trato se
debe también a su incapacidad para trabajar) y, por ello el Tribunal de Justicia responde
que este tipo de discriminacion se da «independientemente de la naturaleza y el alcance
del perjuicio econdmico sufrido por el empresario como consecuencia de la ausencia
causada por el embarazo, el hecho de que el contrato de trabajo celebrado sea de duracién
determinada o por tiempo indefinido [...]».

En el mismo sentido, la STJUE de 4 de octubre de 20013, Asunto C-438/99, resuelve
la cuestion prejudicial en el litigio pendiente entre Maria Luisa Jiménez Melgar y
Ayuntamiento de los Barrios (Espafia). La Sra. Jiménez celebré cuatro contratos en los
cuales no se preveia una fecha de finalizacion, siendo despedida el 12 de mayo de 1999
tras la comunicacion al empleador de su estado de embarazo. El Tribunal de Justicia
responde que el cese de la trabajadora no es contrario al articulo 10 de la Directiva
92/85/CEE, ya que la no renovacion de un contrato cuando llega al vencimiento de
despido no esta prohibida (independientemente de si se trata de un contrato de duracién
determinado o de tiempo indefinido), siempre y cuando el despido no esté motivado en

el embarazo de la trabajadora (discriminacion directa por razén de sexo). El litigio se

34 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Sala Quinta) de 14 de julio de 1994 (Asunto C-
32/93).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Quinta) de 4 de octubre de 2001 (Asunto
C-438/99).
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resuelve en la Sentencia del Juzgado de lo Social de Algeciras de 28 de enero de 2002%,
que estima la demanda interpuesta por la actora y declara la nulidad del despido de la
mujer embarazada. El fallo se basa en la comentada Sentencia del TJUE: se califica como
nulo porque el legislador espafiol no tomo las medidas necesarias para cumplir con las
exigencias de la Directiva 92/85/CEE vy, con ello, se priva a la actora de la proteccién
especial que establece el articulo 10 de dicha directiva, existiendo, ademas, una
discriminacion directa motivada en el embarazo de la trabajadora. En el momento en el
que se producen los hechos ain no se habia aprobado la Ley 39/1999 que modifica los
articulos 53.4 y 55.5. del ET para establecer la nulidad del despido de la mujer
embarazada, siempre y cuando no existan causas que la justifiquen. Asimismo, considera
que es irrelevante la determinacion del tipo de contrato para observar la existencia de la
discriminacion, pero declara que se trataba de un contrato indefinido (el ayuntamiento

incurre en fraude de ley).

Por Gltimo, hacer caber mencion a la STJUE de 22 de febrero de 2018 (C-103/16)%,
asunto Porras Guisado, en la que se plantea cuestion prejudicial sobre el cese de una
trabajadora embarazada en el marco de un despido colectivo de Bankia (Espafia). Por
primera vez, se admite la excepcion a la regla general de la prohibicion del despido de la
trabajadora embarazada cuando concurran causas objetivas que justifiquen el despido
colectivo (se ajusta a lo establecido en el articulo 10.1 de la Directiva 92/85/CEE en
relacién con el articulo 1.1. a)), no siendo necesario comunicar mas motivos que lo
acrediten. Asimismo, se declara que en el marco de un despido colectivo no existe una
prioridad de permanencia de la trabajadora embarazada en la empresa ni una prioridad de
recolocacion en otro puesto de trabajo. La sentencia del Tribunal espafiol sera comentada

en el siguiente epigrafe.

3 Sentencia del Juzgado de lo Social de Algeciras (Seccion 1), nim. de Recurso 449/1999, de 28 de enero
de 2002 (SJSO 14/2002).

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Sexta) de 22 de febrero de 2018de 2018 (C-
103/16).
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VI.EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA EN MATERIA
DEL DESPIDO DE LA MUJER EMBARAZADA

La aplicacion préctica de los preceptos que regulan la nulidad del despido de la mujer
embarazada ha sido complicada, sobre todo por la falta de precision y la existencia de
lagunas. De ahi que la jurisprudencia haya evolucionado a lo largo de los afos,
fundamentalmente por las reformas llevadas a cabo en torno a los articulos 53.4 y 55.5

del ET y por la aplicacion de la doctrina del TIUE.

Con la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo 1/1995 y las reformas
incorporadas por Ley 39/1999, aparecen problemas a la hora de su interpretacion. En
primer lugar, se plantea el conflicto relativo a si el empresario debe conocer o no el estado
de gestacion para que se pueda considerar nulo el despido.

Esta disyuntiva surge porque la Directiva 92/85/CEE prohibe el despido de la
trabajadora embarazada, definida como «cualquier trabajadora embarazada que
comunigue su estado al empresario, con arreglo a las legislaciones y/o précticas
nacionales»®. Por lo tanto, se entiende, implicitamente, que debe mediar una previa
comunicacion. Asimismo, en la exposicion de motivos de la Ley 39/1999 se declard
expresamente la nulidad de la decision extintiva motivada por el embarazo, lo que llevd

a traducirla como una necesidad de previo conocimiento del estado de gestacion.

Por todo ello, en un primer momento, los tribunales establecieron un requisito para
declarar la nulidad del despido de la mujer embarazada -la acreditacion del conocimiento
por la empresa del estado de gestacion-, recayendo la carga de la prueba en la trabajadora
embarazada. En los casos en los que no concurriera este requisito los despidos se
calificaban como improcedentes. Un ejemplo claro es la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, de 28 de enero de 2003%°, ya que en el Fundamento juridico 4 se
manifiesta que «[...] si [...] hay un desconocimiento real por parte del empresario, no
puede activarse la proteccién legal, porque no puede imputarse al empresario una nulidad

(u otras responsabilidades) motivada por el incumplimiento de una prohibicién (o de unos

38 Directiva 92/85/CEE

39 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Social, Seccién 22), nim. 59/2003 de
28 de enero de 2003 (STSIM 1261/2003).
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deberes) que no tenia por qué observar». También quiero destacar la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de julio de 2006, en la que el alto Tribunal estima el recurso
de casacion para la unificacion de doctrina interpuesta por el empresario, en la que se
exige el requisito de conocimiento del estado de embarazo como necesario para
salvaguardar el principio de seguridad juridica, y, por tanto, configura dicha exigencia

como un requisito constitutivo.

Las sentencias relativas a esta materia giraban en torno al conocimiento por la
empresa del embarazo o no, hasta que una sentencia del Tribunal Constitucional (en
adelante, TC) cambid, de raiz, la doctrina asentada por el Tribunal Supremo (en adelante,
TS). La Sentencia de 21 de julio de 2008* resuelve la demanda de amparo interpuesta
por una trabajadora embarazada, que exige que su despido sea declarado nulo y no
improcedente como lo habian hecho las decisiones judiciales anteriores. Para ello, alega
que las resoluciones anteriores vulneran sus derechos a la no discriminacién por razon de
sexo (articulo 14 CE) y a la tutela efectiva (articulo 24.2 CE), y, ademas, alega que son
contrarias al articulo 55.5 del ET 1995 porque, atendiendo a la literalidad del precepto,
no se exige el requisito previo de que el empresario conozca el estado de embarazo de la

trabajadora para declarar nulo su despido.
El TC estima el recurso y resuelve las siguientes cuestiones:

- En primer lugar, el TC aclara que la exigencia que establece la Directiva
92/85/CEE (comunicacion del embarazo al empresario) debe entenderse
como una exigencia minima, es decir, nada impide que la normativa nacional
dote de una mayor proteccion a las mujeres embarazadas (corresponde a los
Estados miembros la eleccion de la forma y los medios para conseguir dicha
proteccion).

- En segundo lugar, reitera que el despido motivado por el embarazo supone
una discriminacion por razon de sexo, la cual constituye una prohibicion
constitucional (articulo 14 CE).

- En tercer lugar, el TC explica que la reforma del articulo 55.5 del ET 1995
por la Ley 39/1999 (transpone, entre otros, la Directiva 92/85/CEE) que

40 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 12), nim. 387/2005 de 19 de julio de 2006
(STS 6322/2006).

41 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera), nim. 200 de 21 de julio de 2008 (STC 92/2008).
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afadié supuestos de nulidad relacionados con el embarazo, debe interpretarse
segln el sentido propio de sus palabras*?. Por lo tanto, como el mencionado
articulo no recoge ningun requisito especifico ni de conocimiento previo, el
despido de la trabajadora embarazada debe calificarse nulo de forma
automatica (nulidad objetiva).

Asimismo, es importante mencionar la distincion que se hace de la nulidad:
la nulidad por causa de discriminacién del primer parrafo del articulo 55.5 del
ET 1995 y la nulidad objetiva del segundo parrafo del mencionado articulo.
En este sentido el Fundamento juridico 8 de la STC 92/2008 afirma que la
nulidad objetiva «actla en toda situacion de embarazo, al margen de que
existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que
concurra o no un mavil discriminatorio». Por ello, en estos despidos se deja

de exigir cualquier tipo de prueba a la trabajadora embarazada.

Otro argumento contrario a la exigencia del requisito de acreditacion de
conocimiento por la empresa del embarazo es la vulneracion del derecho a la
intimidad personal y familiar. Es, por tanto, contrario al citado derecho
establecido en el articulo 18 CE porque esta informacion «[...] pertenece a la
esfera més intima de la persona y la trabajadora puede desear mantener,
legitimamente, fuera del conocimiento de los demas y, en particular, de la
empresa, por multiples razones, incluida la del deseo de preservar un puesto
de trabajo que puede entender amenazado como consecuencia del

embarazo»*,

A partir de este momento, teniendo en cuenta la doctrina fijada por el TC en la

comentada STC 92/2008, el TS cambi6 su postura y descart6 el requisito de previo

conocimiento por el empresario del estado de embarazo como esencial para declarar la
nulidad del despido de la mujer embarazada. En las STS de 17 de octubre de 2008*, STS

42 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil, articulo 3.2.

43 STC 92/2008, de 21 de julio.

4 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo social, Seccién 1), nim. de Recurso 1957/2007 de 17 de
agosto de 2008 (STS 6593/2008): «La sentencia recurrida confirma integramente el fallo y en particular,
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de 16 de enero de 2009*°, STS 21 de octubre de 2013%, etc., se modifica la doctrina
anterior del alto Tribunal y califica el despido de una mujer embarazada como nulo, sin
la exigencia de ningun requisito adicional. Por ello, la Gnica forma de que la nulidad no
sea automatica es la justificacion conforme a derecho que ese despido es procedente,

recayendo la carga de la prueba sobre el empresario.

Por la peculiaridad del caso planteado, hay que destacar la STS de 25 de junio de
2020%, en el que se resuelve un supuesto de cese de una embarazada, en relacion con
determinados aspectos procesales en un procedimiento de despido. Como sabemos, la
LRJS establece que en caso de cese de una persona trabajadora hay que interponer
demanda en el plazo de caducidad de veinte dias habiles siguientes a la notificacién por
escrito de la decision, pero antes es necesario intentar una conciliacion previa (articulo
138 de la LRJS). Pues bien, en la Sentencia comentada, la trabajadora se encontraba
embarazada en el momento de la extincion del contrato de obra o servicio, pero en la
papeleta de la conciliacion no lo hace constar, y la causa de impugnacion es que el
contrato ha finalizado mientras que la obra para la que se le habia contratado no habia
concluido en la fecha del despido. Posteriormente, la actora interpone demanda en la que
alega nuevos hechos (despido por causa del embarazo). Asi, en un primer momento se
reconoce la nulidad del despido a pesar de la incongruencia existente entre la papeleta de
conciliacion y la causa de la demanda (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castillay Leon del 21 de octubre de 2009). Sin embargo, se interpone recurso de casacion

para la unificacion de doctrina por la empresa y el TS sentencia que no cabe declarar la

por lo que ahora interesa, no considera exigible el conocimiento por parte del empleador del embarazo de
la trabajadora para que el despido se declare nulo, interpretando literalmente el art. 55.5 b) ET.».

4 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1%), nim. de Recurso 1758/2008 de 16 de
enero de 2009 (STS 852/209): «"Pero nuestra anterior doctrina tiene que ser modificada dada la doctrina
que ahora fija el Tribunal Constitucional, desde la perspectiva constitucional del precepto, en sentencia
92/2008, de 31 de julio, al estimar el amparo en caso sustancialmente idéntico, de acuerdo con lo dispuesto
enelart. 5de laLOPJ de 1 de julio de 1985, sobre la interpretacion de las leyes conforme a la interpretacion
de los principios constitucionales se haga por dicho Tribunal'».

4 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1), nim. de Recurso 3279/2012 de 21 de
octubre de 2013 (STS 5583/2013): « La doctrina de la Sala ya ha sido unificada a partir de nuestra sentencia
de 17 de octubre de 2008 (R. 1957/07), seguida ya, al menos, ademas de la aqui invocada de contraste (TS
6-5-2009, R. 2063/08), por las de 16-1-2009, R. 1758/08, 17- 3-2009, R. 2251/08, y 13-4-2009, R. 2251/08,
que, aplicando la doctrina de la STC 92/2008 , rectificaron jurisprudencia anterior y han declarado que la
nulidad es la calificacién aplicable a los despidos de las trabajadoras embarazadas que no sean considerados
procedentes».

47 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccidn 1?), nim. 528/2020 de 25 de junio de 2020
(STC 5754/2020).
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nulidad del despido de la trabajadora embarazada, ya que el estado no se habia alegado
en la conciliacién, y califica el despido como improcedente. Esto se fundamenta en el
articulo 80.1 c) de la LRJS: «[...] en ningun caso podran alegarse hechos distintos de los
aducidos en conciliacion o mediacién ni introducirse respecto de la via administrativa
previa variaciones sustanciales en los términos prevenidos en el articulo 72, salvo los

hechos nuevos o que no hubieran podido conocerse con anterioridad.»

Asimismo, es interesante destacar la STJS de Catalufia de 26 de abril de 2018, ya
que justifica la excepcion a la regla general de la prohibicion de mujeres embarazadas. El
asunto versa sobre el despido de una mujer embarazada en el marco de un procedimiento
de despido colectivo, donde se planted una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de
la UE (C-103/16) a la que se ha hecho referencia en el epigrafe anterior, con varias
preguntas: las cuales giran en torno a la interpretacion del articulo 10.1 de la Directiva
92/85/CEE, que prohibe el despido de las trabajadoras embarazadas, que han dado a luz
0 en periodo de lactancia. Se plantea si es conforme al mencionado articulo la normativa
espafola en tanto que prohibe dicho despido estableciendo una garantia en virtud de la
cual a la falta de prueba de las causas que justifican su despido se declara la nulidad de
este sin establecer una prohibicion de despido (tutela preventiva), que no contempla una
prioridad de permanencia de dichas trabajadoras en la empresa en caso de despido
colectivo, y que considera suficiente una carta de despido para justificar la decision de
extincidn colectiva. En este sentido el TJUE afirma que el articulo 10.1 debe interpretarse
«en el sentido de que no se opone a una normativa nacional que permite al empresario
despedir a una trabajadora embarazada en el marco de un despido colectivo sin
comunicarle mas motivos que los que justifican ese despido colectivo, siempre y cuando
se indiquen los criterios objetivos que se han seguido para la designacion de los
trabajadores afectados por el despido». Teniendo en cuenta la respuesta a la cuestion
prejudicial el TSJ de Catalufia desestima el recurso de suplicacion porque en el presente
caso concurren causas objetivas de tipo econémico que justifican el despido colectivo (en
relaciéon con el articulo 1.1 de la Directiva 92/85/CEE, estas causas constituyen casos
excepcionales no inherentes al estado de las trabajadoras, lo que fundamenta la excepcidn

de la regla general). Y, ademas, contemplo la posibilidad de una indemnizacion por no

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia (Sala de lo Social, Seccion 1), nim. 2520/2018 de 26 de
abril (STJ 1604/2018).
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transponer la prohibicion de despido de la mujer embarazada al Derecho interno en el

sentido que ha resuelto el TJUE (accion por responsabilidad del Estado).

Para finalizar, con la entrada en vigor del ET vigente se plantean casos en los que se
solicita la extension de la proteccion de la mujer embarazada del articulo 55.5 b) del ET
a los desistimientos empresariales llevados a cabo en el periodo de prueba. El articulo 14
del ET (en su redaccion original) no hacia referencia alguna a las mujeres embarazadas,
de ahi que la Unica posibilidad de calificar la extincion del contrato como despido nulo
era ampararse en la existencia de una vulneracion de los derechos fundamentales
(discriminacion por razén de sexo), siempre y cuando haya indicios de discriminacién o
se aprecie movil discriminatorio. Ello se refleja en la STC de 10 de octubre®® que deniega
el amparo solicitado por la trabajadora, ya que el Tribunal declara que el periodo de
prueba esta excluido de la proteccion especial del articulo 55.5 b) del ET. El fallo se basa
en la distincion de la naturaleza juridica de las instituciones del despido y de la extincién
del contrato en el periodo de prueba: la tutela del despido en periodo de prueba es
constitucional (discriminacion por razon) distinto de la tutela objetiva de las trabajadoras
embarazadas en caso de despido (de fuente legal). Ahora bien, el voto particular
formulado por el Magistrado Don Fernando Valdés Dal-Ré al que se adhieren otros tres
Magistrados, es contraria a la opinion del TC pues considera que «una recalificacion de
la tutela antidiscriminatoria como la ahora defendida obliga a afirmar que el legislador,
al limitar el alcance del art. 55 del ET, ha dejado extramuros de su &mbito objetivo parte
de los supuestos en los que la extincion del contrato de trabajo de las trabajadoras
embarazadas ha de contar, por mandato directamente deducible del art. 14 CE, de una
proteccion reforzada, entre los que se encuentra, precisamente, la extincion en periodo de

prueba».

La Sentencia del TSJ de Galicia de 26 de julio de 2018%° confirma la comentada
resolucion, ya que el Tribunal desestima el recurso de suplicacion interpuesto por la
trabajadora embarazada al entender que el desistimiento durante el periodo de prueba de

una trabajadora embarazada que ha formalizado un contrato temporal ilicito no afecta a

49 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno), nim. de Recurso 3773/2011 de 10 de octubre de 2013
(STC 173/2013).

%0 Sentencia del Tribunal de Justicia de Galicia (Sala de lo Social, Seccién 1%), nim. de Recurso 1301/2018
de 26 de julio de 2018 (AS/2018/1997)
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la validez de dicho periodo («[...] aunque la causa de la contratacion es ilegal o
fraudulenta, ello no invalida la adecuacién del ejercicio del periodo de prueba, pues no
todo defecto causal implica la absoluta nulidad de la contratacién, que debera respetarse
en los extremos que resulten adecuados») y concurren causas objetivas, siendo, por tanto,
conforme a derecho. La actora alega la nulidad del despido, pero la empresa aporta
evidencias de que el cese no se basa en el embarazo, sino en no haber superado el periodo
de prueba (acredita que en los ultimos 5 afios hubo 21 mujeres embarazadas sin que se
les hubiera despedido y, ademas, los comparieros testifican que su compafiera realizaba

su trabajo con gran lentitud, lo que obligaba a reforzar la linea de trabajo).

Esta controversia doctrinal se resolvera con la reforma del articulo 14.2 y 3 del ET
por el articulo 2.5 del Real Decreto ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombre en el empleo
y la ocupacion, ya que incluye, de manera expresa, el supuesto planteado anteriormente:
«La resolucion a instancia empresarial serd nula en el caso de las trabajadoras por razén
de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de
suspension a que se refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo que concurran motivos

no relacionados con el embarazo o maternidad.».

Como podemos comprobar han sido varias las controversias planteadas en
relacién con la nulidad del despido de las mujeres embarazadas, y, en consecuencia, los
Tribunales se han visto obligados a ir modificando su doctrina, adecuandose la
jurisprudencia del TJUE y los cambios normativos.

VII. CONCLUSION

La proteccion de la mujer embarazada ha sido un triunfo de la evolucion normativa
impulsada por las reivindicaciones sociales, la cual ha ido de la mano del reconocimiento
de los derechos de igualdad y no discriminacion consagrados en la CE. Cabe destacar el
papel desempefiado por la Directiva 92/85/CEE, ya que en su articulo 10.1 establece la
prohibicion del despido de la mujer embarazada. Por ello, podemos decir que es la
normativa europea (directivas, recomendaciones, informes, etc.) la que da pie a una
regulacién especifica del despido de la mujer embarazada, estableciendo una regulacion
minima que puede ser superada por la normativa nacional.
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En el Derecho interno, esta proteccion especial se encuentra regulada en los articulos
14, 53.4 y 55.5 del ET. Aunque la regulacion vigente cubre un amplio abanico de
supuestos, en su regulacion inicial no se contempld de manera expresa la clasificacion
como nulo del despido de una mujer embarazada (articulos 53.4 y 55.5 del ET 1995). Esta
reforma se llevd a cabo por la Ley 39/1999, la cual transpone la Directiva 92/85/CEE.
Debido a la existencia de diversas normas que llevan a interpretaciones contradictorias,
las primeras sentencias exigian un requisito constitutivo -previo conocimiento por el
empresario del estado de embarazo-, ya que los articulos 53.4 y 55.5 del ET 1995 se
interpretaban con relacion a los articulos 2.a) y 10.1 de la Directiva 92/85/CEE en la que
se establece la condicién de previa comunicacion por la trabajadora de dicho estado. Esta
controversia doctrinal fue superada con la STC 92/2008, puesto que en ella se asienta un
nuevo criterio a la hora de determinar la nulidad del despido de la mujer embarazada: este
despido se califica como nulo objetivamente, es decir, no es necesario que concurra el
requisito de previo conocimiento por el empresario del estado de gestacién o la existencia
de discriminacion, siempre y cuando no se acredite la procedencia del despido. Estamos
pues ante una nulidad objetiva y automatica, en la que el requisito mencionado es
irrelevante y contrario al derecho a la intimidad, ya que es una informacion que afecta a

la esfera intima de cada mujer.

Asimismo, la mencionada sentencia distingue dos tipos de proteccion, la proteccion
constitucional amparada en la no discriminacién por razén de sexo y la proteccién
objetiva del embarazo (articulo 55.5 del ET). Desde mi punto de vista, y acogiéndome a
la opinion general, considero que se trata una proteccion constitucional ante la
discriminacion por razon de sexo, a la que se afiade la tutela establecida en el articulo
55.5. del ET.

Esta resolucion represent6 un gran avance en la proteccion de la mujer embarazada y
un cambio en la doctrina existente. Sin embargo, la Sentencia del TC de 10 de octubre de
2013 supuso un retroceso, ya que declara que la proteccion del articulo 55.5. b) del ET
no cubre el supuesto del desistimiento empresarial durante el periodo de prueba de una
mujer embarazada. El debate doctrinal finalizo con la reforma introducida por el Real
Decreto-ley 6/2019 porque mediante su articulo 2.5 introdujo la nulidad del despido de
las trabajadoras por razén de embarazo durante el periodo de prueba, salvo que concurran

motivos no relacionados con el embarazo o maternidad.
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En mi opinion, a pesar de la evolucion normativa hacia una mayor proteccion de la
trabajadora embarazada, el riesgo de perder el empleo como consecuencia de la
maternidad sigue siendo un problema, ya que esta normativa no se refleja en el dia de las
trabajadoras embarazadas. Por ello, es necesario seguir estudiando todos los casos
posibles desde una perspectiva de igualdad de género e impulsar medidas que permitan

conciliar la vida familiar y laboral.
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IX.ANEXO

1. ANEXO 1: Modificaciones de los articulos 53.4 y 55.5 del Real Decreto
legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.>!

Articulo 53.4 Articulo 55.5

5. Sera nulo el despido que tenga por mo-
vil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucién o en la Ley,
0 bhien se produzca con violacion de dere-

chos fundamentales y libertades publicas

Real De-

creto Legis- 4. Cuando el empresario no cumpliese los requi-

lativo sitos establecidos en el apartado 1 de este articulo

1/1995, de o la decisién extintiva del empresario tuviera

24 de como movil alguna de las causas de discrimina-

marzo, por cion prohibidas en la Constitucion o en la Ley o

el que se bien se hubiera producido con violacion de dere- del trabajador.

aprueba el chos fundamentales y libertades publicas del tra-

texto re- bajador, la decision extintiva seré nula, debiendo

fundido de la autoridad judicial hacer tal declaracién de ofi-

la Ley del cio.

Estatuto La no concesion del preaviso no anulara la extin-

de los Tra- cidn, si bien el empresario, con independencia de

bajadores. los demas efectos que procedan, estara obligado
a abonar los salarios correspondientes a dicho pe-
riodo. La posterior observancia por el empresario
de los requisitos incumplidos no constituira, en
ningln caso, subsanacion del primitivo acto ex-
tintivo, sino un nuevo acuerdo de extincién con
efectos desde su fecha.

Se  modifican

los articulos «4. Cuando el empresario no cumpliese los

53.4 y 55.5 por
el articulo 7.2 y
7.3, respectiva-
mente, de la Ley
39/1999, de 5 de
noviembre,
para promover
la conciliacion
de la vida fami-
liar y laboral de
las  personas
trabajadoras

requisitos establecidos en el apartado 1 de
este articulo o la decision extintiva del em-
presario tuviera como mavil algunas de las
causas de discriminacion prohibidas en la
Constitucion o en la ley o bien se hubiera
producido con violacion de derechos funda-
mentales y libertades publicas del trabaja-
dor, la decisién extintiva sera nula, debiendo
la autoridad judicial hacer tal declaracion de
oficio.

La no concesion del preaviso no anulara la
extincion, si bien el empresario, con inde-
pendencia de los demas efectos que proce-
dan, estara obligado a abonar los salarios co-
rrespondientes a dicho periodo. La posterior
observancia por el empresario de los requi-
sitos incumplidos no constituira, en ningun
caso, subsanacién del primitivo acto

«5. Serd nulo el despido que tenga por
movil algunas de las causas de discrimi-
nacién prohibidas en la Constitucién o en
la Ley, o bien se produzca con violacion
de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador.

Sera también nulo el despido en los si-
guientes supuestos:

a) El de los trabajadores durante el pe-
riodo de suspension del contrato de tra-
bajo por maternidad, riesgo durante el
embarazo, adopcion o acogimiento al que
se refiere la letra d) del apartado 1 del ar-
ticulo 45 de esta Ley, o el notificado en
una fecha tal que el plazo de preaviso fi-
nalice dentro de dicho periodo.

b) El de las trabajadoras embarazadas,
desde la fecha de inicio del embarazo

51 Elaboracion propia, con la informacién obtenida en el Boletin Oficial del Estado.
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Se modifica ar-
ticulo 55.5.b)
por la disposi-
cion adicional
7.7 de la Ley Or-
ganica 1/2004,
de 28 de diciem-
bre, de Medidas
de Proteccion
Integral contra
la Violencia de
Género.

Se  modifican
los articulos
53.4 y 55.5 por
la disposicién
adicional 11.12
y 11.14, respec-
tivamente, de la
Ley Organica
3/2007, de 22 de
marzo, para la

extintivo, sino un nuevo acuerdo de extin-
cién con efectos desde su fecha.

Sera también nula la decision extintiva en los
siguientes supuestos:

a) La 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 la notificada en una fecha tal que el
plazo de preaviso finalice dentro de dicho
periodo.

b) La de las trabajadoras embarazadas,
desde la fecha de inicio del embarazo hasta
la del comienzo del periodo de suspension a
que se refiere la letra a), y la de los trabaja-
dores que hayan solicitado uno de los permi-
sos a los que se refieren los apartados 4 y 5
del articulo 37 de esta Ley, o estén disfru-
tando de ellos, o hayan solicitado la exce-
dencia prevista en el apartado 3 del articulo
46 de la misma.

Lo establecido en las letras anteriores sera de
aplicacion salvo que, en ambos casos, se de-
clare la procedencia de la decision extintiva
por motivos no relacionados con el emba-
razo o con el ejercicio del derecho a los per-
misos y excedencia sefialados.»

hasta la del comienzo del periodo de sus-
pensidn a que se refiere la letra a), y la de
los trabajadores que hayan solicitado uno
de los permisos a los que se refieren los
apartados 4 y 5 del articulo 37 de esta
Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan
solicitado la excedencia prevista en el
apartado 3 del articulo 46 de la misma.

Lo establecido en las letras anteriores
seré de aplicacion, salvo que, en ambos
casos, se declare la procedencia del des-
pido por motivos no relacionados con el
embarazo o con el ejercicio del derecho a
los permisos y excedencia sefialados.»

«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 letra a); la de los traba-
jadores gue hayan solicitado uno de los permisos a los
que se refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37 de esta
Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado la
excedencia prevista en el apartado 3 del articulo 46 de
la misma; y la de las trabajadoras victimas de violencia
de género por el ejercicio de los derechos de reduccion
0 reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad
geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspen-
sion de larelacion laboral, en los términos y condiciones
reconocidos en esta Ley.»

«4. Cuando el empresario no cumpliese los «5. Ser& nulo el despido que tenga por

requisitos establecidos en el apartado 1 de
este articulo o la decision extintiva del em-
presario tuviera como movil algunas de las
causas de discriminacion prohibidas en la
Constitucion o en la Ley o bien se hubiera
producido con violacion de derechos funda-
mentales y libertades puablicas del trabaja-
dor, la decision extintiva serd nula, debiendo
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movil alguna de las causas de discrimina-
cion prohibidas en la Constitucion o en la
Ley, o bien se produzca con violacion de
derechos fundamentales y libertades pu-
blicas del trabajador.

Serd también nulo el despido en los si-
guientes supuestos:



igualdad efec-
tiva de mujeres
y hombres.

la autoridad judicial hacer tal declaracién de
oficio. La no concesion del preaviso no anu-
lard la extincidn, si bien el empresario, con
independencia de los demés efectos que pro-
cedan, estara obligado a abonar los salarios
correspondientes a dicho periodo. La poste-
rior observancia por el empresario de los re-
quisitos incumplidos no constituira, en nin-
gun caso, subsanacion del primitivo acto ex-
tintivo, sino un nuevo acuerdo de extincion
con efectos desde su fecha.

Sera también nula la decision extintiva en los
siguientes supuestos:

a) La de los trabajadores durante el periodo
de suspension del contrato de trabajo por
maternidad, riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural, enferme-
dades causadas por_embarazo, parto o
lactancia natural, adopcion o0 acogimiento
0 paternidad al que se refiere la letra d) del
apartado 1 del articulo 45, o el notificado en
una fecha tal que el plazo de preaviso conce-
dido finalice dentro de dicho periodo.

b) La de las trabajadoras embarazadas, desde
la fecha de inicio del embarazo hasta el co-
mienzo del periodo de suspensidn a que se
refiere la letra a), y la de los trabajadores que
hayan solicitado uno de los permisos a los
que se refieren los apartados 4, 4 bisy 5 del
articulo 37, o estén disfrutando de ellos, o
hayan solicitado o estén disfrutando la exce-
dencia prevista en el apartado 3 del articulo
46; y la de las trabajadoras victimas de vio-
lencia de género por el ejercicio de los dere-
chos de reduccion o reordenacion de su
tiempo de trabajo, de movilidad geografica,
de cambio de centro de trabajo o de suspen-
sion de la relacién laboral en los términos y
condiciones reconocidos en esta Ley.

c) La de los trabajadores después de ha-
berse reintegrado al trabajo al finalizar los
periodos de suspension del contrato por ma-
ternidad, adopcion o acogimiento o paterni-
dad, siempre que no hubieran transcurrido
més de nueve meses desde la fecha de naci-
miento, adopcién o acogimiento del hijo.

Lo establecido en las letras anteriores sera de
aplicacion, salvo que, en esos casos, se de-
clare la procedencia de la decision extintiva
por motivos no relacionados con el
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a) El de los trabajadores durante el pe-
riodo de suspension del contrato de tra-
bajo por maternidad, riesgo durante el
embarazo, riesgo durante la lactancia na-
tural, enfermedades causadas por emba-
razo, parto o lactancia natural, adopcion
0 acogimiento o paternidad al que se re-
fiere la letra d) del apartado 1 del articulo
45, o el notificado en una fecha tal que el
plazo de preaviso concedido finalice den-
tro de dicho periodo.

b) El de las trabajadoras embarazadas,
desde la fecha de inicio del embarazo
hasta el comienzo del periodo de suspen-
sion a que se refiere la letra a), y el de los
trabajadores que hayan solicitado uno de
los permisos a los que se refieren los
apartados 4, 4 bis y 5 del articulo 37, o
estén disfrutando de ellos, o hayan solici-
tado o estén disfrutando la excedencia
prevista en el apartado 3 del articulo 46;
y el de las trabajadoras victimas de vio-
lencia de género por el ejercicio de los
derechos de reduccion o reordenacion de
su tiempo de trabajo, de movilidad geo-
gréafica, de cambio de centro de trabajo o
de suspension de la relacion laboral, en
los términos y condiciones reconocidos
en esta Ley.

c) El de los trabajadores después de ha-
berse reintegrado al trabajo al finalizar
los periodos de suspensién del contrato
por maternidad, adopcién o acogimiento
0 paternidad, siempre que no hubieran
transcurrido mas de nueve meses desde la
fecha de nacimiento, adopcién o acogi-
miento del hijo.

Lo establecido en las letras anteriores
sera de aplicacion, salvo que, en esos ca-
s0s, se declare la procedencia del despido
por motivos no relacionados con el em-
barazo o con el ejercicio del derecho a los
permisos y excedencia sefialados.»



Se modifica el
articulo  53.4
por el articulo
2.5 del Real De-
creto-Ley

10/2010, de 16
de junio, de me-
didas urgentes
para la reforma
del mercado de
trabajo.

Y, se modifica
el articulo 5.4
por el articulo
2. 8 de la Ley
35/2010, de 17
de septiembre,
de medidas ur-
gentes para la

reforma del
mercado de tra-
bajo.

embarazo o con el ejercicio del derecho a los
permisos y excedencia sefialados.»

«4. Cuando la decision extintiva del empresario tuviera como mavil algunas de las causas
de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley o bien se hubiera producido
con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador, la decision
extintiva serd nula, debiendo la autoridad judicial hacer tal declaracion de oficio.

Sera también nula la decision extintiva en los siguientes supuestos:

a) La de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de trabajo por
maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermeda-
des causadas por embarazo, parto o lactancia natural, adopcion o acogimiento o paterni-
dad al que se refiere la letra d del apartado 1 del articulo 45, o el notificado en una fecha
tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dicho periodo.

b) La 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), y la de los trabajadores
gue hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados 4, 4.bisy 5
del articulo 37, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la
excedencia prevista en el apartado 3 del articulo 46; y la de las trabajadoras victimas de
violencia de género por el ejercicio de los derechos de reduccién o reordenacién de su
tiempo de trabajo, de movilidad geogréafica, de cambio de centro de trabajo o de suspen-
sion de la relacion laboral en los términos y condiciones reconocidos en esta Ley.

c) La de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los perio-
dos de suspension del contrato por maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad,
siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve meses desde la fecha de nacimiento,
adopcion o acogimiento del hijo.

Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion, salvo que, en esos casos, se
declare la procedencia de la decision extintiva por motivos no relacionados con el em-
barazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados.

La decision extintiva se considerard improcedente cuando no se acredite la concurrencia
de la causa en gue se fundamento la decision extintiva o cuando no se hubieren cumplido
los requisitos establecidos en el apartado 1 de este articulo.

No obstante, la no concesion del preaviso o el error excusable en el calculo de la indem-
nizacién no determinara la improcedencia del despido, sin perjuicio de la obligacion del
empresario de abonar los salarios correspondientes a dicho periodo o al pago de la in-
demnizacidn en la cuantia correcta, con independencia de los demés efectos que proce-
dan.»

Se modifica el penultimo parrafo

del apartado 4 por el articulo 18.6
del Real Decreto-ley 3/2012, de 10
de febrero, de medidas urgentes
para la reforma del mercado labo-
ral, y la Ley 3/2012, de 6 de julio,

«La decision extintiva se considerara procedente siempre que se acre-
dite la concurrencia de la causa en que se fundament6 la decision
extintiva y se hubieren cumplido los requisitos establecidos en el
apartado 1 de este articulo. En otro caso se considerara improce-
dente.»

de medidas urgentes para la re-
forma del mercado laboral.
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