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Responsabilidades familiares
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1. Introduccidn: planteamiento de la cuestion

El trabajador que asume compromisos en el &mbito familiar, tiene como
preocupacion primera determinar las posibles repercusiones que vayan a
derivarse para su relacién laboral y, en particular, si éstas pueden llegar al
extremo de poner en juego la pervivencia de su contrato de trabajo. No se
trata Unicamente de las decisiones improcedentes que, en un momento dado,
puedaadoptar el empresario en estas circunstancias o de las reticencias que
manifieste ante ciertas concesiones. En muchas ocasiones, el principal
obstaculo que encuentra el trabajador para la armonizacién de ocupaciones
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tan dispares proviene simplemente de la inexistencia de un marco propicio
paraello que garantice, por ejemplo, lareincorporacion a la vida profesional
activa tras periodos de dedicacion més intensa a la familia. Por otra parte
dichomarco debe contribuir aatenuar los efectos negativos que produce una
desvinculacién prolongada de la empresa o atender, desde una perspectiva
méas amplia, al caracter cuasi—-permanente que casi siempre presentan las
obligaciones familiares y exigir, mas allad de la proteccion que se dispensa en
momentos puntuales, una especial flexibilidad en todos los &mbitos de la
relacion laboral'.

Laconservacion del puesto de trabajo asi entendida presupone, por tanto,
no solo la continuidad formal del contrato vigente, sino igualmente el
mantenimiento de unas condiciones satisfactorias en el desempefio de la
prestacion laboral, incluidas unas perspectivas razonables de promocién
profesional, o lo que es lo mismo, se trata de evitar que las cargas familiares
se conviertan en un factor decisivo para el estancamiento, cuando no el
abandono, del trabajador. La busqueda de esta estabilidad constituye, pues,
el trasfondo o si se quiere, el objetivo Gltimo de las politicas de conciliacion,
a pesar de lo cual ha sido escasa la atencion que, hasta fechas recientes, ha
recibido por parte del legislador, mas preocupado, al menos en apariencia,
por articular medidas destinadas a la satisfaccién directa de otros bienes
juridicos tales como la salud e integridad fisica de la madre y el hijo, la
proteccién de la familia o la igualdad de la trabajadora. En buena parte, ello
ha de achacarse a los patrones sociales imperantes durante mucho tiempo
que, al relegar a la mujer a las tareas domésticas, marcaron un modelo de
regulacion laboral en el que estas cuestiones recibirian un tratamiento
residual, cefiido al hecho biolégico de lamaternidad o con disposiciones que,
incluso, trataban de excluir frontalmente la presencia de la mujer en el
trabajo durante la época de nacimiento y crianza de los hijos. Pero lo cierto
es que, coincidimos con Cruz Villalon? en que, como resultado de esta
tradicién normativa, se ha terminado por configurar un entorno productivo

1 Cfr. P. CHaRRO BaENA-S. HERRAIZ MARTIN, (1998), p. 535 quienes denuncian el escaso nimero de
disposiciones que se ocupan en el ambito laboral de las responsabilidades familiares asi
como el alcance limitado de las mismas, centrado casi exclusivamente en el momento del
nacimiento del hijo. Para unavision critica, cfr. editorial sobre “Familiay Trabajo” en Revista
de Fomento Social (2002), n° 225, vol. 57.

2 J.Cruz ViLLALON (1999), p. 72 en el que sefiala como, todavia hoy, la incorporacion plenade la
mujer al mercado de trabajo se realiza a expensas de renunciar a formar una familia estable
0 asumir una “doble jornada” dentro y fuera del &mbito familiar.

RFS




PILAR NUNEZ-CORTES CONTRERAS Y MARIA JOSE LOPEZ ALVAREZ 319

dirigido a trabajadores “liberados” de responsabilidades familiares y en el
que se hace extremadamente complicado compatibilizar a medio plazo la
vida personal y profesional.

2.Formulas arbitradas por el legislador parala proteccidon de laestabilidad
en el empleo de los trabajadores con responsabilidades familiares

En este contexto, tres grandes etapas reflejan la evolucién seguida por el
legisladory puedenilustrar las dificultades que actualmente se plantean para
articular iniciativas eficaces que den respuesta a este problema.

2.1. Los origenes de la regulacién normativa: la Ley de 1900

Un primer momento cabe situarlo con ocasién de la aparicion del primer
nucleo de legislacién obreraacomienzos del siglo XX. El Derecho del Trabajo
se encuentra todavia en fase embrionaria, por lo que las intervenciones
estatales en el ambito social son puntuales, destinadas principalmente a
atajar los abusos sangrantes que se venian produciendo a raiz de la Revolu-
cion Industrial®. No obstante, entre las primeras normas laborales destacaya
laLey de 13 de marzo de 1900 reguladora de las condiciones de trabajo de las
mujeres y de los nifios, en la que se recogen dos instituciones pioneras: el
cese en el trabajo por maternidad con derecho a reserva de puesto durante
las tres semanas siguientes al alumbramiento y la concesion de un permiso
retribuido de unahoradiaria paralalactanciadel recién nacido. Esindudable
el valor que poseen estas previsiones tempranas en cuanto establecen los
fundamentos de una tutela que servira de punto de partida paralaregulacion
posteriory manifiestan el caracter prioritario que, parael legislador, revisten
estas cuestiones frente a otras igualmente acuciantes en ese periodo como
lalimitacidn de jornada o el salario digno. Con todo, un analisis mas detenido
revela las importantes limitaciones que, desde un principio, acompafaron a
esta norma y que determinaran la escasa eficacia real que, finalmente,
desplegaria.

a) En lo referente al &mbito subjetivo de la ley, el colectivo al que se dirige
es mucho maés restringido de lo que a primera vista pudiera parecer. Debe
tenerse en cuenta, asi, que el trabajo femenino constituye, a comienzos de

3 Vid. en detalle, J. MonTaLvo Correa, (1975), pp. 148 y ss.; M. J. Lopez ALvarez, (2000); P. NuRez—
Cortes CONTRERAS, (2002b.).
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siglo, una situacion casi excepcional, que se justifica exclusivamente por
razones econémicas*. Sia ello se afiade el hecho de que dos de las ocupacio-
nes femeninas tradicionales- el trabajo en el campoy el servicio doméstico-
quedaron fuera de la 6rbita de aplicacion de lanorma, el resultado es que las
mujeres potencialmente beneficiadas con las ventajas legales se reduce a
aquellas que prestaban servicios en la industria, lo que sugiere una escasa
repercusion, en términos cuantitativos, de estas previsiones®.

b) Por otra parte, y de mayor interés a los efectos que tratamos, es el bien
juridico tutelado por la norma. La imposicion de un descanso obligatorio
para la trabajadora tras el parto y la concesion de un permiso para atender
la lactancia del hijo durante los primeros meses obedece primordialmente a
razones de politica higiénico—sanitaria, a la necesidad de procurar un des-
canso minimo a la trabajadora para su recuperacion fisica y la alimentacion
del hijo que evitara las consecuencias negativas que “para el porvenir de la
raza’—al decir de los autores de laépoca® podrian derivarse de continuar las
condiciones de penuria y miseria en que subsistian los obreros. No se
aprecia, pues, un deseo mas genérico de proteccion de lainstitucion familiar
ni parece que la intencién de la norma sea favorecer la permanencia en el
empleo de unas trabajadoras que, en el contexto social e ideolégico del
momento, acceden al mismo como ultimo recurso para hacer frente a la
estrechez econdmica y, aln asi, lo hacen con salarios considerablemente
maés reducidos que los reconocidos a los obreros varones.

c) La articulacién practica de las previsiones de la ley viene a confirmar
laimpresidon de que nos encontramos ante una declaracién bienintenciona-

4 Elnumero de trabajadoras asalariadas existente en Espafia en 1900 era aproximadamente de
1.382.600, lo que representa el 18% de la poblacion activa de la época y Unicamente el 14,5%
de las mujeres en edad de trabajar, vid. R. CapeL MARTIiNEZ, (1999), p. 31.

5 Vid. en extenso, P. NuRez—CorTes CoNTRERAS, (2002 a).

6 Vid. elinforme “El trabajo de lamujer en laindustria” presentado por J. GonzALez CasTro, ante
el Instituto de Reformas Sociales en 1914 en el que se refleja esta preocupacion: “No es
menester gran esfuerzo para comprender que la situacién actual de la obrera ha de
provocar funesta influencia en el porvenir de la raza, pues ... () ... basta el agotamiento
fisico y moral y la miseria en que vive, para que los hijos que procree sean forzosamente
seres anormales...”.

En esta misma linea, la Exposicién de Motivos del Real Decreto Ley de 22 de marzo de 1929
que constituye el Seguro Obligatorio de Maternidad establece entre los principales fines del
mismo “...velar por la salud de la madre obreray de sus hijos y, por consiguiente, aumentar
el valor bioldgico de la raza”.

RFS




PILAR NUNEZ-CORTES CONTRERAS Y MARIA JOSE LOPEZ ALVAREZ 3271

da pero carente de contenido efectivo. En este sentido, como se puso de
manifiesto desde la publicacion de la norma’, resulta por completo incon-
secuente exigir el alejamiento temporal de la trabajadora de su puesto sin
prever, simultdneamente, ningln tipo de subsidio o0 ayuda que compense
durante este periodo la pérdida de salario. De hecho, la imposibilidad de
soportar una disminucion de ingresos tan prolongada fue el motivo princi-
pal de la inobservancia de las prescripciones legales por parte de las
propias trabajadoras afectadas. Pasaran, no obstante, varios afios antes de
que se conciba el Seguro Obligatorio de Maternidad en 1923 destinado a
cubrir esta contingenciay transcurriran todavia algunos mas antes de que
se ponga en funcionamiento®. Ello refleja, ya desde este momento, lo que
constituirauno de los problemas més controvertidos y que mas frecuente-
mente han supuesto un freno para estas iniciativas, como es el del sujeto
que deba responsabilizarse del coste de las mismas, sobre todo cuando
éste es de contenido econdmico. De estaforma, uno de los principales focos
deincumplimiento de lanormaproviene de losempresariosy sus compren-
sibles reticencias a aceptar intromisiones que limitan sus facultades orga-
nizativas y generan cargas adicionales. A lo cual se sumard, en este caso
concreto, el rechazo de las trabajadoras que, o bien carecen de medios
suficientes que aseguren su sustento durante el periodo de descanso, o
bien temen la reaccién negativa del empresario si tratan de hacer valer su
derecho. Y es éste otro de los aspectos que se anuncia como una constante
en las regulaciones que apareceran con posterioridad, ya que en muchas
ocasiones, la aparicion de normas en apariencia neutras que favorecen la
conciliacién de la vida familiar y profesional terminan produciendo un
efecto negativo en el empleo de los destinatarios, fundamentalmente muje-

7 Desde diversos sectores, pero especialmente desde los circulos obreros, se denuncio esta
grave deficiencia de laley que, de hecho, constituyé uno de los puntos principales en los que
se baso la contestacion obreraalamisma. Vid., asi, la posicion de los representantes obreros
del Instituto de Reformas Sociales que sefialan que “... poco importa, en efecto, que la mujer
descanse, si la supresion del trabajo le priva de cosas tan absolutamente necesarias y la deja
en una situaciéon de abandono incompatible con todos esos cuidados, y haciendo que su
ausencia legal en el taller sea todo lo contrario a una ventaja...”, cit. en A. Marvaub, (1975), p.
251.

8 De hecho, el RD 21 agosto de 1923 que regula por vez primera este Seguro de Maternidad,
establece para su financiacion un régimen de subsidios provisional a cargo del Estado en
tanto no se creara la Caja del Seguro de Maternidad. No obstante, ésta no se recoge como tal
hasta el RD 29 enero de 1930 y no entrara en funcionamiento hasta el 1 de octubre de 1931,
dentro ya, por tanto, del periodo republicano.

9 Enrelacion con estacuestion, J. GonzALez CasTro, (1914), p. 13 sefialacomo la hora de lactancia
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res, al provocar la retraccion de los empresarios a su contratacion®.

d) Pese atodaslas dificultades apuntadas, laley de 1900 no sé6lo mantendra
su vigencia, con escasas modificaciones, durante varias décadas, sino que el
modelo de regulacion que establece para el descanso por maternidad
pervivira practicamente intacto hasta fechas muy recientes. Como sefiala
algiinautor'?, esta circunstancia obedece probablemente a factores sociales
e ideoldgicos antes que al grado de perfeccion técnico—juridico de la norma
que, como hemos visto, resulta muy discutible. Y es que, en definitiva, con la
implantacion del régimen franquista se concedera carta de naturaleza a unas
estructuras sociales en las que, como refleja la ley de 1900, las cargas
familiares son competencia exclusiva de la mujer y, en consecuencia, el
acceso de ésta al ambito laboral constituye un supuesto aislado y excepcio-
nal o, cuando menos, no deseable. Unicamente durante el breve paréntesis
que supone en este sentido la Il Republica pueden encontrarse algunas
previsiones que, contraviniendo esta tendencia, tratan de garantizar la
permanencia en el empleo de la mujer con responsabilidades familiares!!,
pero es evidente que su escasa duracién y el marco politico en el que se
inscriben condicionara la eficacia casi simbélica que cabe atribuir a las
mismas.

2.2. El régimen franquista

La particular idiosincrasia del régimen franquista marca una segunda
etapa en la que la exaltacién politica de los valores familiares tendra una
influencia decisiva sobre la materia que estudiamos. La opcidn ideoldgica
por un modelo conservador de familia que atribuye a la mujer el papel de
esposay madre, dedicada por completo a las tareas del hogar y de la crianza
de los hijos, llevara a su apartamiento sistematico del mercado de trabajo!?.

que contemplalaLey de 1900 no se observa en lamayoria de las fabricas, por el simple hecho
de que el patrono procura no emplear a obreras que se hallen en tales circunstancias.

10 M. C. PaLomEQUE Lopez, (1975-76), p. 270.

11 Asidestaca, por ejemplo, el art. 9 de la Ley de contrato de trabajo de 21 de noviembre de 1931
que considera injustificado el despido que se basa en la ausencia de la trabajadora durante
el descanso por maternidad; o bien el Decreto de 9 de diciembre de 1931 que declara la
nulidad de las clausulas contractuales que recogen como causa de extinciéon del contrato de
trabajo el matrimonio de la obrera.

12 Es de sobra conocida, en este sentido, la Declaracion I1.1 del Fuero del Trabajo, en la que se
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De esta forma, los problemas para la conciliacion de la esfera profesional y
familiar se minimizan en cuanto se abordan no ya desde la perspectiva de dos
realidades que friccionan, sino desde la separacion radical de ambas en
funcién del sexo, concediendo al hombre y a la mujer un protagonismo
definido en cada una de ellas. Ha de hacerse notar, en todo caso, que estos
planteamientos iniciales se iran suavizando con el paso del tiempo y con la
progresiva liberalizacion del régimen coincidiendo con la expansion econé-
mica de los afios 60. Pero es igualmente cierto que el sustrato ideolégico
sobre el que se asientan permanece, en esencia, inalterado, impidiendo una
aceptacionreal de lapresenciade lamujer enlavida profesional y retrasando
considerablemente la busqueda de férmulas dirigidas al trabajador con
responsabilidades familiares.

a) Durante los primeros afios del franquismo, pues, como se ha sefialado,
ladefensaaultranzade lainstitucién familiar cristalizara en disposiciones de
corte restrictivo, que imponen limitaciones a la mujer para el acceso o la
permanencia, a partir de un determinado momento, en el ambito laboral. De
entre ellas!®, probablemente la mas conocida y con mayor repercusion es
una institucion peculiar, la excedencia por matrimonio.

La excedenciaforzosa por matrimonio se recoge en numerosas Reglamen-
taciones u Ordenanzas de Trabajo, normas reglamentarias que determinan,
como se sabe, durante este periodo las condiciones de trabajo en cada sector
de actividad. En virtud de la misma, la mujer pasa automaticamente a la
situacion de excedencia forzosa al cambiar de estado civil, percibiendo en
ocasiones por este motivo, una compensacion econdmica de cuantia varia-
ble, la denominada “dote” por matrimonio. Analizando las condiciones que
las Ordenanzas imponian para permitir el reingreso de la mujer— que ésta se
convirtiera en cabeza de familia o el marido quedara imposibilitado para el
trabajo— puede concluirse que lo que en un principio constituia una simple
excedencia encubria, en realidad, un auténtico despido, de forma que, en

pretende liberar a la mujer casada del “taller y de la fabrica”, lo que se interpretaria, en su
momento, como una exhortacion a restringir la actividad profesional de la mujer en general
y, en especial, de aquélla con cargas familiares.

13 Eneste sentido, pueden citarse numerosas previsiones que, directa o indirectamente, tratan
de apartar a la mujer del trabajo asalariado. Asi, por ejemplo, la prohibicion de trabajo
nocturno que aparece en el Fuero del Trabajo o las Ordenes de 27 de diciembre de 1938y 17
noviembre 1939 que niegan a la mujer casada la posibilidad de encontrar empleo a través del
Servicio Publico de Colocacion.
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muchos casos, la Unica via para que la mujer conservara su empleo seria
permanecer solteral*. Con este mecanismo quedaba asegurada la dedica-
cion de la mujer a los deberes familiares y, correlativamente, su alejamiento
definitivo, salvo supuestos excepcionales, del &mbito profesional.

b) Apartir de cierto momento, sinembargo, el régimen comienzaamostrar
sus primeros signos de aperturay, entre ellos, se producen timidos atisbos
que tratan de romper ladiscriminacion social que lamujer viene padeciendo,
proclamando formalmente su equiparacion con el hombre. Aparece, asi, la
Ley de 22 de julio de 1961 sobre Derechos Politicos, Profesionales y de
Trabajo de la Mujer que prohibe cualquier discriminacién por razén de sexo
oestado civil enel ambito laboral®® . Deben entenderse, por tanto, derogadas
a raiz de la misma todas las previsiones contenidas en las Ordenanzas y
Reglamentaciones acerca de la excedencia forzosa por matrimonio, pese alo
cual se admitird entonces la posibilidad de que la trabajadora opte libremen-
te en caso de matrimonio por alguna de las tres siguientes alternativas: a)
continuar su prestacion de servicios en idénticas condiciones, b) rescindir
su contrato de trabajo percibiendo una indemnizacién, ¢) quedar en situa-
cion de excedencia voluntaria por un periodo minimo de un afio y maximo de
tres.

Como puede comprobarse, la Ley de 1961 marca un punto de inflexion en
cuantoaladesaparicién de normas que proscriben abiertamente laactividad
profesional de la mujer. No obstante, la concepcion tradicional que vincula
a la mujer con responsabilidades familiares al entorno doméstico seguira
estando presente en las iniciativas del legislador y, si bien se abandona la via
coercitiva, se tratara de desincentivar el trabajo femenino a través de otro
tipo de medidas. En un plano negativo, resulta significativa la regulacion que
del descanso por maternidad se contiene en la Ley de Contrato de Trabajo de
19441% que, como ya se indico, reproduce casi literalmente el esquema
protector que se configura en la Ley de 1900 y apenas experimentara
variaciones a lo largo de los afios, poniendo de manifiesto el desinterés del
legislador por ampliar la tutela que merecen estos supuestos u ofrecer
alternativas que favorezcan la permanencia de la mujer en el &mbito laboral

14 De “celibato contractual” califican esta situacion G. Bayon CHacoN—E. Perez BoTiaa, (1961), p.
316.

15 Vid. en extenso, M. ALonso OLea, (1961), p. 327 y ss.
16 Arts. 166-167.
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traslamaternidad. Y, desde otraperspectiva, las disposiciones que aparecen
en esta Ultima etapa aportan escasas novedades a la linea iniciada con la Ley
de 1961. En este sentido, por ejemplo, el Decreto de 20 agosto 1970 sobre
Derechos laborales de la mujer esboza algunas figuras de interés como la
excedencia por cuidado de hijo o la reduccion de jornada pero sin llegar a
articular, no obstante, los mecanismos necesarios para que su aplicaciéon
resulte eficaz!’. Mientras que, por otro lado, se recoge de forma expresa la
triple opcién parala trabajadora que contrae matrimonio, consolidando con
ello una presidn implicita sobre la mujer para que abandone su puesto de
trabajo con el sefiuelo econémico de la dote!® o, al menos, solicite una
excedenciavoluntaria que generard numerosos problemas para el reingreso
y que, todavia hoy, contintia siendo fuente de conflictos por ese motivo'®.

17 Eltrabajo en régimen de jornada reducida o mediajornada se contempla, asi, como un simple
derecho de preferencia de las mujeres que buscan empleo a través del Servicio Nacional de
Colocacién. Y, en lo que respecta a la excedencia para cuidado de hijo, no se regula un
derecho a reserva del puesto de trabajo, por lo que la reincorporacién queda condicionada
a la existencia de vacante dentro de la categoria profesional.

18 Conel agravante de que, como sefiala |. ALsio. MonTEsiNos, (1981), p. 59 se obliga al empresario
al pago de una indemnizacién por un hecho, el matrimonio, que no guardavinculacién alguna
con el contrato de trabajo.

19 Con la promulgacion de la Constitucion de 1978, los preceptos legales y de las Reglamenta-
ciones relativos a la excedencia por matrimonio quedan derogados y sin efecto por su
colisién con el principio de igualdad. El Tribunal Constitucional (SS 14, 18 y 23 febrero de
1983, entre otras) fijara, no obstante, en diversos pronunciamientos un plazo general de
prescripcion de tres afios (tomando como referencia el art. 83 Ley de Contrato de Trabajo
entonces vigente) para la solicitud de reingreso a partir de la aparicion del texto constitucio-
nal lo que, si bien es cierto que ha frenado la reincorporacion de muchas trabajadoras
excedentes, no ha conseguido zanjar por completo esta cuestion. Dos sentencias recientes
confirman esta impresion: la primera, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en
adelante, STSJ) de Madrid 8 octubre 2002, reconoce el derecho de reingreso de unaempleada
de banca excedente desde 1974 en aplicacion de la clausula del Convenio Colectivo de Banca
de 1996 que declara en vigor el contenido de la Ordenanza en la que aparecia la regulacion
de la excedencia por matrimonio lo que, a juicio del Tribunal, supone una renuncia a la
prescripcion ganada en 1981, restableciendo ex novo el derecho a la reincorporacion tras la
muerte del marido. En parecidos términos, la STSJ Andalucia 17 octubre 2002 confirma la
imposibilidad de alegar prescripcionen el ejercicio del derecho al reingreso cuando el mismo
se contempla en el convenio colectivo de aplicacion.
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2.3. Etapa constitucional

a) El periodo preconstituyente: la Ley de Relaciones Laborales

La implantacion del sistema democratico configura, finalmente, un nue-
vo marco para el desenvolvimiento de las relaciones laborales con impor-
tantes implicaciones para las cuestiones que analizamos. La consagracion
en nuestra Carta Magna del principio de igualdad y la prohibicion de
discriminacion por razon de sexo constituye, sin duda, a estos efectos un
elemento clave para respaldar las aspiraciones laborales de la mujer y
obliga, en suma, a situar las medidas de conciliacion de la vida familiar y
profesional en un contexto diferente. No obstante, y pese a todo, las
transformaciones que se producen en este periodo tienen, probablemente,
menor calado del que en inicio pudiera parecer. En muchos aspectos, como
ocurre con el trabajo extradoméstico de la mujer, la labor del legislador se
limita a refrendar una realidad socialmente extendida pero sin el eco
normativo adecuado debido alarigida concepcién de lainstitucion familiar
de la que habia venido haciendo gala el régimen precedente. Y en otros, en
cambio, se echa en falta una politica con mayor amplitud de miras que,
venciendo inercias sociales, atienda a las necesidades reales que surgen a
largo plazo como consecuencia de esa incorporacion de la mujer a la vida
profesional activa o de la aparicién de nuevos modelos de familia; lo que se
traduce, en definitiva, en la bdsqueda de alternativas imaginativas que
permitan la atencion a los intereses familiares sin sacrificar necesariamen-
te, como habia ocurrido hasta el momento, la estabilidad profesional de
alguno de los miembros de la comunidad familiar.

Unaprimeramuestra de este cambio de orientacion se encuentraenlaley
de Relaciones Laborales (en adelante, LRL) que se aprueba en 1976 en la
antesala de la transicion democratica. Como ha sefialado algtin autor?, se
trata de una norma particularmente significativa por cuanto, teniendo en
cuenta el momento histérico en el que aparece, sus previsiones resultan de
las mas progresistas de los paises de nuestro entornoy anticipan, en muchas
materias, las lineas por las que se vaaavanzar en laetapaque comienza. Entre
las propuestas que incorpora la LRL para favorecer las responsabilidades
familiares del trabajador se aprecia también esta especial sensibilidad del
legislador, que introduce modificaciones importantes en el régimen juridico

20 C. MoLero MancLANO, (1999), p. 130.
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de instituciones ya existentes como la hora de lactancia, fijando un plazo
méaximo para su disfrute y desvinculandola de la lactancia natural del hijo, lo
que abrird el paso para el ejercicio del derecho en el futuro por el padre; e,
igualmente, regula por vez primera la posibilidad de solicitar una reduccién
de jornada para el cuidado de un menor de seis afios, reconociendo con ello
la necesidad de ampliar una tutela demasiado restringida y circunscrita al
momento puntual del nacimiento del hijo.

b) La Constitucién de 1978 y la evolucion normativa posterior

Otro hito decisivo, como ya adelantabamos, es el reconocimiento del
principio de igualdad en el art. 14 de la Constitucidn, que pone fin a las
barreras formales que habian venido dificultando el acceso de la mujer al
mercado laboral y, especialmente, su permanencia en el mismo tras la
maternidad. La contundencia con la que se proclama la igualdad de sexos en
el texto constitucional se refuerza con la interdiccion de cualquier discrimi-
nacion por este motivo y parece, por tanto, que mas alla de una mera
uniformidad o paridad formal, se trata de obtener unaigualdad efectivay real
entre hombres y mujeres; una identidad sustancial que implique, en suma,
una igualdad de oportunidades y elimine la situacién de marginacion e
inferioridad en que, histéricamente, se ha encontrado la mujer?!. En aplica-
cion de estos criterios, las normas laborales abordan a partir de este
momento el problema de las cargas familiares del trabajador bajo un doble
prisma: procurar, en primer término, un reparto mas equilibrado de las
obligaciones familiares favoreciendo una implicacién mayor del trabajador
varon en las mismas; y articular, por otra parte, las medidas precisas para
que el trabajador pueda, con independencia de su sexo, compaginar con
ciertasolturasus responsabilidades en el ambito profesional y privado?? . Un
exponente claro de ello es la Ley 3/89 que, con la finalidad de asegurar la

2L Cfr. M. Ropricuez-Pifero, (1993), p. 20, M2 F. FernANDEZ Lopez, (1993), p. 154 para quien “la
positivizacion de la prohibicién de discriminacidn parte de la constatacion de la existencia
en la sociedad de grupos o colectivos de personas sistematicamente marginados, ciudada-
nos con una posicién secundaria respecto de aquellos que gozan o pueden gozar de plenitud
de posiciones de ventaja, pese al formal reconocimiento de su condicién de ‘iguales’ a éstos”.

22 ge pasa, como sefiala T. SaLa Franco, (1992), p. 7, de una proteccion juridica subjetiva de la
mujer con responsabilidades familiares a una proteccion objetiva de las responsabilidades
familiares, independientemente de quién las asuma (hombre o mujer).
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igualdad de trato de la mujer en el trabajo?®, amplia al padre el disfrute de
algunos derechos vinculados tradicionalmente alatrabajadora en exclusiva,
como es la licencia por maternidad?* o el permiso por lactancia. Y, junto con
ello, introduce mejoras significativas en otras figuras que atienden a las
cargas familiares del trabajador, racionalizando el ejercicio de las mismas y
fijando, por ejemplo, el derecho a reserva de puesto de trabajo durante el
primer afio de excedencia por cuidado de hijo® o la suspension del contrato
por maternidad en supuestos de adopcion?s.

En todo caso, la busqueda de una equiparacién material entre hombres y
mujeres reviste una complejidad que excede cualquier planteamiento mera-
mente formalistay revelalaimposibilidad de alcanzar, a corto plazo, solucio-
nes plenamente satisfactorias. Resulta ilustrativa la posicion del Tribunal
Constitucional que, tras una etapa inicial de reconocimiento genérico de la
igualdad circunscrita a una valoracion de las diferencias irrazonables de
trato?’, admite en un segundo momento la insuficiencia de estos juicios
neutros de igualdady entraaconsiderar la problematica de ladiscriminacion
entre sexos desde la perspectiva de una situacion en origen de marginacion
de la mujer. Partiendo de esta premisa, se justificard una tutela mas cualifi-
cada de la mujer trabajadora que comprenda la adopcién de medidas de
accion positivatendentes asuperar las diferencias que, de antemano, limitan
la posicion de la mujer en el entorno laboral, y asi se admite, por ejemplo, la

23 Resulta significativo a estos efectos que el Ministro de Trabajo, en su comparecencia ante el
Senado parala presentacion de la Ley, fijara como objetivo principal de lamismael “articular
los mecanismos de garantia necesarios para facilitar la permanencia de la mujer en el
trabajo”, vid. A. Sempere NavArro, (1989), p. 86.

24 En concreto, se permite que la trabajadora ceda al padre hasta cuatro de las dieciséis
semanas de suspensién a que tiene derecho por nacimiento de hijo.

25 Como indica la exposicion de Motivos de la Ley la configuracion de esta figura como una
excedenciavoluntaria sin derecho a reserva de puesto, “podia constituir bien un serio factor
de disuasion para el pase a esta situacion, bien un elemento de apartamiento del mercado de
trabajo de quienes se acogiesen a esta formula”.

26 Vid. R. Escupero RopricuEz, (1989) y también T. VeLasco PorTero, (2002).

27 Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 22/1981, de 2 julio, donde
se plasma perfectamente esta doctrina: “La igualdad es s6lo violada si la desigualdad no
esta provistade una justificacion objetivay razonable, y la existencia de dicha justificacion
debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo
darse una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la
finalidad perseguida”.
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concesién de un plus de guarderia que se reconoce por convenio Unicamente
para las trabajadoras?® o la titularidad en exclusiva para éstas (antes de la
reforma introducida por la Ley 3/89) del permiso por lactancia?® . Desde esta
perspectiva, pues, las desigualdades de trato que favorecen a la mujer en el
ambito laboral no sélo dejan de sancionarse sino que se aprueban abierta-
mente cuando tengan como finalidad la obtencién de una igualdad real que
le ha sido vedada a este colectivo tradicionalmente, y siempre que tales
diferencias no constituyan un reflejo més de dicha marginacién que contri-
buya a perpetuarla, como ocurria con las disposiciones que limitaban el
trabajo nocturno femenino.

En fechas mas recientes, sin embargo, se percibe una revision critica de
esta linea que pone en cuestion la eficacia real que esta tutela antidiscrimi-
natoria puede desplegar en la situacion laboral de la mujer. Se hace hincapié,
asi, en los efectos negativos que pueden derivarse de una politica de
“sobreproteccion” de la mujer ya que, como indicara en su momento el voto
particular de la Sentencia 109/93 del Tribunal Constitucional (en adelante,
STC), “a nadie se le oculta que, para un empresario poco escrupuloso con el
principio de igualdad, siempre le serd méas rentable contratar ahombres que
amujeres trabajadoras, dado el incremento de los costes laborales que, por
estas causas y otras bioldgicas, las mujeres siempre ocasionan”. Ello ha
llevado a defender el embarazo como unico factor diferencial por razon de
sexo admisible en el entorno empresarial al tratarse de un proceso biol4gico
que afecta a la mujer en exclusiva®®, pero sin que resulte justificada una

28 STC 128/1987, 16 julio en cuyo fundamento juridico 10° se sefiala que “a efectos laborales la
diferenciaentre hombresy mujeres con hijos de cortaedad no es Ginicamente de sexoy reside
en que existe una innegable y mayor dificultad para la mujer con hijos de corta edad para
incorporarse al trabajo o permanecer en él, y en tanto esa realidad perdure, no pueden
considerarse discriminatorias las medidas tendentes a favorecer el acceso al trabajo de un
grupo en situacion de clara desigualdad social”.

29 STC 109/1993, 25 marzo. En el voto particular de la sentencia, no obstante, se cuestiona la
solucioén alcanzada por el Tribunal argumentando que la concesién de derechos suplemen-
tarios a la mujer puede convertirse, a la larga, en un factor material de discriminacién para
ésta, alejandola del mercado de trabajo. Se anticipa, asi, la linea de reflexién que aparecera
en decisiones posteriores y que llevara, igualmente, a la modificacion legal del permiso por
lactancia del art. 37.4 Estatuto de los Trabajadores para ampliar su disfrute al padre.

30 STC 173/94, 240/99. En la misma direccién se mueve la jurisprudencia comunitaria sobre la
materia, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (en adelante, STJCE 25
de julio de 1991 (caso Stoeckel), 30 de abril de 1998 (caso Thibault) entre otras, vid. al
respecto, J. Cruz VILLALON, (1997).
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interpretacion extensiva del mismo y de la maternidad, que termine por
atribuir alamujer unas responsabilidades que no le corresponden necesaria-
mente®!. No obstante, yendo mas alla, viene a constatarse que incluso
aquellas disposiciones en apariencia neutras que regulan las responsabilida-
des familiares del trabajador pueden llegar a actuar como un elemento mas
de discriminacion indirecta, al ser las mujeres las que principalmente van a
hacer uso de tales facilidades. De esta forma, medidas destinadas en princi-
pio a favorecer las cargas familiares de cualquier trabajador, como la
excedencia por cuidado de hijo o lareduccidn de jornada, terminan originan-
do consecuencias no deseadas sobre el empleo femenino y contribuyen a
consolidar el rol tradicional de la mujer en el &ambito doméstico®.

En definitiva, yamodo de balance, la experiencia de las dos Ultimas décadas
indica que se han producido cambios de gran calado en el tratamiento
legislativoy jurisprudencial de los problemas que suscita parael trabajador la
conciliacién de la vida familiar y profesional, coincidiendo con la incorpora-
cién masivade lamujer al Ambito laboral y el nuevo escenario que se conforma
apartirdeello. Quedan, no obstante, rémoras importantes en el entornosocial,
que sigue ejerciendo una considerable presion sobre la mujer para que asuma
las tareas familiares, incluso cuando éstas se manifiestan abiertamente incom-
patibles con el ejercicio de una actividad profesional. Por ello, la actuacion de
los poderes publicos debe ser en este punto extremadamente cautelosa ya
que, sin renunciar a la consecucion de una igualdad sustantiva entre hombres
y mujeres, ha de valorar con perspectiva critica la finalidad y el alcance
practico de los instrumentos que pone a disposicion de los trabajadores para
asegurar y facilitar a éstos el cumplimiento de sus obligaciones familiares, sin
que ello implique un deterioro de su estabilidad profesional.

c¢) La Ley de conciliacion de la vida familiar y laboral: valoracion critica

En el contexto que se ha descrito, las iniciativas mas recientes del
legislador se aglutinan en torno a la Ley 39/99 de conciliacion de la vida

31 M2 J. Nevapo FerNANDEZ, (2000), p. 372 critica, por ejemplo, aquellas opiniones que condicio-
nan el bienestar del hijo durante los primeros meses de vida a los cuidados recibidos de la
madre.

32 Entre otras cosas porque, como sefiala J. Cruz ViLLaLon, (1999), p. 74, las retribuciones de
hombres y mujeres estan todavia lejos de equipararse y el salario de la mujer sigue siendo,
a estos efectos, un complemento al del varén que constituye el principal sostén de la familia.
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familiar y laboral de las personas trabajadoras. Como ya ocurriera con la
Ley 3/89, la publicacion de la Ley de Conciliacién ha venido precedida de
una expectacion que puede contrastar, a priori, con la escasa originalidad
de su contenido. Nos encontramos, asi, ante una norma continuista que no
modifica sustancialmente el marco juridico preexistente, entre otras razo-
nes, porqgue al tratase de una ley laboral su campo de actuacion resulta
claramente insuficiente para abordar estas cuestiones desde su globali-
dad®3. No obstante, bajo nuestro punto de vista, la Ley de Conciliacién de
1999 reviste interés en cuanto persevera en la linea iniciada con la norma
de 1989, tanto en el enfoque con que se regulan las responsabilidades
familiares del trabajador como en los bienes y sujetos que se trata de
proteger. Atendiendo a los requerimientos reiterados que habia venido
realizando la doctrina, se amplia el concepto de cargas familiares, hasta
entonces circunscrito a los hijos y en algunos casos el conyuge, para
contemplar igualmente a los familiares cercanos que, por edad o enferme-
dad, pueden precisar una dedicacién més intensa. Las obligaciones familia-
res del trabajador entran, por esta via, en un proceso de racionalizacion y
adquieren tintes de normalidad frente al caracter extraordinario y puntual
que habitualmente ha acompafiado su regulacion. Y, por otra parte, se
trasluce de forma cada vez més intensa la preocupacién del legislador por
salvaguardar la estabilidad en el empleo del trabajador que asume respon-
sabilidades de esta naturaleza, bien arbitrando mecanismos especificos de
tutela (la presuncién de nulidad del despido a la que luego se haréa
referencia), bien introduciendo nuevas férmulas que permitan, sobre todo
en el caso de la mujer, compatibilizar la esfera familiar y profesional con el
menor coste posible y asi se amplia a diez semanas el periodo de disfrute
por el padre del permiso por maternidad, se permite el disfrute de la
licencia por maternidad a tiempo parcial®* y, en general, se conceden las
méximas facilidades para que el trabajador ejercite los derechos vincula-
dos a la vida familiar como la excedencia o la reduccién de jornada.

Indudablemente, la armonizacién de dos &mbitos con intereses encontra-
dos implica la busqueda de un equilibrio siempre delicado y dificil de
alcanzar. Las recientes intervenciones del legislador merecen, sin embargo,
una valoracién positiva por cuanto han significado un impulso importante

33 Para una vision critica, vid. J. GoreLLI HERNANDEZ, (1999); M. J. Lorez ALvarez— P. NUREz—CORTES
CoNTRERAS, (2003).

34 Desarrollado por el RD 1251/2001, de 16 noviembre.
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para la consecucién del mismo y hacen previsible un incremento de las
iniciativas en otros ambitos—algunas de las cuales se estan produciendo ya®
que consoliden definitivamente las responsabilidades familiares como un
factor méas de la relacion de trabajo con el que se debe contar, con indepen-
dencia, ademas, de cudl sea el sexo del trabajador.

3. Medidas especificas de proteccidn frente a la ruptura injustificada del
contrato de trabajo contempladas en la Ley de la conciliacion de la vida
laboral y familiar

De entre las medidas encaminadas a potenciar el equilibrio entre la vida
profesional y familiar contenidas en la Ley 39/99, interesa sobre todo al
objeto de nuestro estudio, el analisis de aquellas que de manera especifica se
dirigen a reforzar el bien juridico de la estabilidad en el empleo de los
trabajadores. Como ya se ha puesto de manifiesto a lo largo de este trabajo,
lamaternidady el ejercicio de los derechos que ampara el ordenamiento por
razones familiares son posiblemente algunas de las situaciones que resultan
més delicadas para dicha estabilidad en el empleo. El andlisis de la jurispru-
dencia de suplicacion de los ultimos diez afios anteriores a la promulgacion
delalLey 39/99 proporciona una casuistica que demuestra que en numerosas
ocasiones, desde los primeros momentos del embarazo, las alteraciones en
la salud de la madre son utilizadas por el empresario para poner en marcha
mecanismos encaminados a la resolucién de su contrato. Asi pues, se
producen un significativo nimero de situaciones en que el empresario
aprovecha la ausencia por maternidad de la trabajadora para sustituirla de
modo definitivo por otro trabajador u obstaculizar su reincorporacion
después del descanso; o bien extingue o no prorroga el contrato temporal, o

35 A nivel de empresa, esta pendiente una actuacion mas decidida de la negociacion colectiva
que permitaadecuar las circunstancias especificas del entorno productivo a las necesidades
familiares del trabajador (cambios de turnos, horarios flexibles, permisos retribuidos,
traslados...). En este sentido, el Instituto de la Mujer en colaboracién con el Ministerio de
Trabajo desarrolla actualmente el Plan Optima para implantar medidas de accién positivaen
las empresas que favorezcan la igualdad entre hombres y mujeres y la conciliacién de la vida
familiar y profesional, vid. sobre las empresas incluidas en el plan, La gaceta de los negocios,
27 enero 2003.

En otros ambitos, puede citarse, por ejemplo, laLey 6/2002 de la Generalidad de Catalufia por
la que se reconoce el derecho a la reduccion de un tercio de la jornada de trabajo con
mantenimiento de la retribucion durante el primer afio de vida del hijo para los funcionarios
de las administraciones publicas catalanas.
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pone fin al mismo durante el periodo de prueba. La elevada tasa de tempora-
lidad que sufre el colectivo de trabajadoras incide de modo claro en el
empeoramiento de la estabilidad en el empleo de la mujer por motivos
relacionados con la maternidad?.

En este sentido, como ya se ha sefialado, la Ley 39/99 constituye, sin duda,
el intento més ambicioso llevado a cabo por el legislador de reforzar el bien
juridico de la estabilidad en el empleo de los trabajadores con responsabili-
dades familiares. Laformula utilizada por el legislador ha consistido en crear
un mecanismo de proteccioén especifico paralos despidos producidos duran-
te el ejercicio de dichas responsabilidades; se trata de un mecanismo de
garantia especializado y diferenciado del que existe con caracter general
para los despidos discriminatorios. La eficacia de esta nueva garantia, cuyo
alcance analizaremos en el apartado siguiente, presenta una quiebra en
origen; solamente ha sido disefiada para los despidos disciplinarios y las
extinciones objetivas, dejando fuera supuestos de ruptura del contrato de
trabajo, tales como la rescision durante el periodo de prueba o la falta de
renovacion de los contratos temporales; o los despidos colectivos, etc...
Estas situaciones de falta de continuidad de larelacion laboral no contempla-
das expresamente por la norma encontraran una solucién, aunque menos
eficaz, en la tutela que con caracter general se establece para los despidos
discriminatorios; hoy por hoy la jurisprudencia no se ha hecho eco de una
interpretacion de la norma lo suficientemente extensiva que permita su
asimilacion a la tutela reforzada establecida para los supuestos de despido
disciplinario y objetivo.

3.1. Lapresuncién de nulidad del despido disciplinario y la extincién por causas
objetivas

La formula de proteccidon adoptada por esta horma es en gran parte el
resultado de la transposicion a nuestro derecho interno de diversas iniciati-
vas legislativas adoptadas en el &mbito internacional, entre las que cabe
destacar, en el marco de la Unidn Europea, la Directiva 92/85, de 19 de
octubre®’ . Esta Gltima normaincorporaba un mecanismo de garantia consis-

36 R. Escupero RopriGuez, (1994), p. 261.

87 Art. 10 Directiva 92/85: "Prohibicion de despido.1l) Los estados miembros tomaran las
medidas necesarias par prohibir el despido de las trabajadoras a que se refiere el articulo 2,
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tente en una prohibicion del despido de la trabajadora durante el periodo
comprendido entre el inicio del embarazo y el final del permiso por materni-
dad; excepto cuando se produzca por motivos no relacionados con la
maternidad y esté fundado en una causa legitima reconocida por las legisla-
ciones nacionales. Una garantia similar, pero de mayor alcance, incorporaba
el nuevo convenio 183 de la Organizacién Internacional del Trabajo, de 15 de
junio del afio 2000, sobre proteccion a la maternidad, dado que ampliaba el
periodo protegido més alla de la finalizacion del permiso por maternidad y
liberabaalatrabajadorade lacargade la pruebaen los despidos producidos
en estas circunstancias, haciendo recaer la prueba en exclusiva sobre el
empresario® . Hasta el afio 1999, estos mecanismos de proteccion descritos
procedentes de la normativa internacional, resultaban inéditos en nuestro
ordenamiento, que simplemente se limitabaa considerar discriminatorios, y,
por tanto, nulos, los despidos que tenian como motivacion el estado de
maternidad de la trabajadora. Por esta via, se otorgaba a la trabajadora un
nivel de proteccién inferior al de las normas internacionales, dadas las
enormes dificultades probatorias para acreditar el caracter discriminatorio
de estos despidos. Finalmente nuestro legislador, a pesar de ser consciente
del efecto negativo que tal medida podria tener sobre la contratacion de las
mujeres, se decantd por reforzar la estabilidad en el empleo de los trabajado-

durante el periodo comprendido entre el comienzo del embarazo y el final del permiso por
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 nacionalesy, 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,
aqueserefiereelarticulo 2, contralas consecuencias de un despido que seriailegal en virtud
del punto 1.

Se trata de una norma sobre seguridad e higiene en el trabajo relativa a “la aplicacién de
medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia”.

38 Art. 8 Convenio 183 OIT: “Se prohibe al empleador que despida a una mujer que esté
embarazada durante la licencia mencionada en los articulos 4 y 5, o después de haberse
reintegrado al trabajo durante un periodo que ha de determinarse en la legislacién nacional,
excepto por motivos que no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus
consecuencias y la lactancia. La carga de la prueba de que los motivos del despido no estan
relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y sus consecuencias o la lactancia
incumbira al empleador™”.
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res con responsabilidades familiares a la vez que dar cumplimiento a las
exigencias de la normativa internacional, adoptando una férmula de protec-
cién que, como veremos a continuacion, se inspira claramente en dicha
normativa internacional y nuestra experiencia legislativa anterior® . El Con-
venio num. 183 de la OIT se gesto practicamente a la vez que la Ley 39/99, su
influjo, asicomo el delaDirectiva 92/85, resulta patente en lanuevaredaccion
dada por la Ley de la conciliacion de la vida familiar y profesional a los
articulos sobre la regulacion del despido contenidos en el Estatuto de los
Trabajadores®.

A partir de la Ley 39/99 se actualiza en nuestro ordenamiento un mecanis-
mo de garantia consistente en la presuncion de nulidad de los despidos
disciplinarios y por causas objetivas producidos durante el periodo com-
prendido desde el inicio del embarazo hasta la solicitud de la excedencia por
cuidado de hijos; con la clara finalidad de proteger a los trabajadores frente
a la ruptura injustificada de su contrato durante su transcurso.

La nueva normativa del 99 incorpora un plus de proteccién para los
trabajadores que ven amenazada la conservacion de su puesto de trabajo por
circunstancias relacionadas con la maternidad y el ejercicio de las responsa-
bilidades familiares; dicho mecanismo consiste en la presuncidn de nulidad
de los despidos, tanto disciplinarios como objetivos, producidos en tales
situaciones. En la normativa anterior a 1999, la calificacién para dichos
despidos cuando encubrian una causa discriminatoria era igualmente la
nulidad, sin embargo la dificultad de alcanzar tal calificacién era enorme, ya
que los trabajadores tenian que probar al menos la existencia de unos
indicios de discriminacion que invirtieran la carga de la prueba sobre el

39 Cuyo mas claro exponente seria el articulo 55.6 del Estatuto de los Trabajadores (1980): “El
despido de un trabajador que tenga suspendido su contrato se considerard nulo si la
jurisdiccién competente no apreciase su procedencia”. Este precepto sancionaba con la
nulidad cualquier despido realizado durante la suspensién del contrato, a salvo de que fuera
apreciada su procedencia excluyendo la posibilidad de su improcedencia.

40 Art. 55 p. 2 del ET: “...Sera nulo también el despido en los siguientes supuestos:

a) El de los trabajadores en los periodos de suspension del contrato de trabajo por
maternidad, riesgo durante el embarazo, adopcién o acogimiento...

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha del incio del embarazo hasta el
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 que se refieren los apartados 4y 5 del art. 37
de esta Ley, o estan disfrutando de ellos, o han solicitado la excedencia prevista en el
apartado 3 del articulo 36 de la misma”.
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empresario. A partir de la Ley 39/99, la acreditacion por parte de la trabaja-
dora de realizarse el acto de despido durante el periodo protegido por la
norma (embarazo, suspension del contrato por maternidad, riesgo durante
el embarazo, lactancia, etc...) hard presumir su nulidad. De esta manera se
configura una nueva categoria de despidos, a los que denominamos “nulos
cualificados” por incorporar una garantia reforzada, su presuncién de nuli-
dad, frente a los despidos discriminatorios comunes*'. Ahora bien, esta
garantia no significa que durante las situaciones protegidas no pueda produ-
cirse ningun despido o extincidn objetiva que merezca la calificacion de
procedente, ya que la presuncion de nulidad podra destruirse si el empresa-
rio demuestra que el despido se basa en una causa legitima ajena por
completo a la maternidad o el ejercicio de las responsabilidades familiares.
Por tanto, en la actualidad, la necesidad de la prueba indiciaria queda
reservada a los despidos “nulos comunes” o discriminatorios, bastando en
los denominados despidos “nulos cualificados” acreditar por parte del
trabajador encontrase en una de las situaciones protegidas (embarazo,
suspension del contrato por maternidad, riesgo durante el embarazo, etc...)
para presumir su nulidad sin necesidad de prueba alguna que recaera
enteramente sobre el empresario*?. No obstante, la demostracién por parte
del empresario de la existencia de una causa, la razonabilidad y proporcio-
nalidad de su decision determinaran su procedencia. Por consiguiente, la
regulacion actual sélo admite dos calificaciones posibles para estos despi-
dos cualificados: nulidad o procedencia, eliminandose laimprocedencia, que
podriaconduciraunaextincién indemnizada, tanto para el empresario como
para el trabajador. Asi pues, declarada en tales circunstancias su nulidad,
ello significa l6gicamente su plena ineficacia y el mantenimiento de la
relacion laboral con la necesaria reincorporacion del trabajador a su puesto
de trabajo. Por el contrario, en las demandas por despidos discriminatorios
comunes, tal y como sucedia en la regulaciéon anterior, puede eludirse la
declaracién de nulidad aunque no haya procedencia siempre que la causa no
seadiscriminatoriapero insuficiente paraprovocar el despido procedente®? .

Resumidamente, podemos sefialar que la proteccion otorgada por la
normativa actual se configura como un verdadero “blindaje” del contrato

41 J. GoreLLI HERNANDEZ, (1999), p. 45
42 ). GoreLLI HerNANDEZ, (1999), p. 46.
43 J. GoreLLI HERNANDEZ, (1999), p. 46.
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durante el transcurso de las situaciones protegidas. De modo que, salvo en
situaciones de claro incumplimiento, el empresario desistira del plantea-
miento del despido ante la imposibilidad de demostrar su procedenciay la
amenaza de que sea declarado nulo.

Por consiguiente, la reforma introducida por la Ley 39/99 establece la
proteccidn especializada y mas adecuada a la situacion de los trabajadores
con responsabilidades familiares que ha existido hasta el momento en el
ordenamiento laboral. La efectividad de esta tutela especializada se obtiene
actuando sobre dos circunstancias del régimen del despido, estrechamente
relacionadas entre si: mediante laexclusion de la calificacion de improceden-
cia, por lo que el despido solo podré ser nulo o procedente y, por lo tanto, la
consecuencia del mismo solo podra ser la readmisién o la finalizacién de la
relacion laboral; e incidiendo en la actuacion procesal y, en concreto, en la
configuracién de laactividad probatoriamediante lasupresién de lacargade
la prueba indiciaria sobre el demandante**.

A las reflexiones hasta aqui realizadas y para el caso particular de la
extincion del contrato por amortizacién individual de puesto de trabajo,
afadiremos algunos criterios especificos sobre el alcance con que operarala
garantia descrita en estos casos. Asi pues, a pesar de que no exista por
mandato legal otra preferencia en la permanencia que la de los representan-
tes de los trabajadores, el hecho de encontrarse los posibles afectados por
la amortizacion en alguna de las situaciones familiares protegidas, determi-
nard, su prioridad de permanencia; cuando existan uno o varios puestos de
trabajoaamortizar de caracteristicas similaresy, por tanto, intercambiables.
Esta preferencia se apoya en el respeto a los criterios doctrinales y jurispru-
denciales de razonabilidad y ausencia de discriminacion alos que tendra que
acomodarse la decision del empresario en tales circunstancias*®. En conso-
nancia con dichos criterios, resultara discriminatoria la eleccion de uno de
estos trabajadores que se encuentran ejercitando sus responsabilidades

44 B. Carpona RuserT, (2001), p. 3.

45 F. DurAN Lopez, (1987), p. 59; J. A. Monereo Perez, y A. FERNANDEZ AviLes, (1997), p. 236; F. Navarro
NieTo, (1996), pp. 232y ss. En este sentido indica la STSJ de Cantabria de 16 de marzo de 1992
que, a pesar de la inexistencia de normas al respecto, la seleccion de trabajadores habra de
reunir requisitos de razonabilidad y no discriminacion. Afiadiendo la STSJ de Baleares de 11
de mayo de 1995 que en “en cualquier caso la designacién no puede ser caprichosa o
arbitraria, debe ser coherente con los fines buscados y responder al principio de que la
amortizacion de los puestos de trabajo se materialice del modo en que ocasione el menor
sacrificio de los intereses ajenos posible”.
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familiares, bien en solitario o junto a otros, cuando el resto de los de su
categoria o grupo profesional con polivalencia de funciones permanezcan en
la empresa*®. No obstante, ante la ausencia de trabajadores de las mismas
caracteristicas para aplicar la prioridad, la medida extintiva podria también
afectar a estos trabajadores como sucede en ese caso con los representantes
del personal*’. ElI ambito operativo funcional de esta garantia, de grado
inferior a la de los representantes de los trabajadores, sera el de la empresa,
maés alla del centro de trabajo, el departamento o la seccioén, y, por tanto,
existiria aunque se produjera el cierre de su centro de trabajo.

3.2.Laausenciade proteccién especifica paralos contratostemporalesen laLey
de la conciliacion de la vida familiar y laboral

Es innegable que la garantia descrita supone un refuerzo de la estabilidad
en el empleo de estos trabajadores respecto a la regulacion anterior; sin
embargo, como ya hemos mencionado a lo largo de este trabajo, al estar
exclusivamente prevista para los despidos disciplinarios y objetivos, deja
fuera otros supuestos de rescision del contrato, entre los que cabe destacar,
por su incidencia en el colectivo de trabajadoras, la falta de prérroga o
finalizacién de los contratos de duracién determinada. La importancia de
estaomisidn es enorme sitenemos en cuentala elevadatasa de temporalidad
que sufre el colectivo de trabajadoras, agravada por el hecho de la materni-
dad*®. Asi pues, se producen un significativo niimero de situaciones en que
el empresario, o extingue, o bien no prorroga el contrato de trabajo; o pone
fin al mismo durante el periodo de prueba. La jurisprudencia de suplicacion
de los ultimos diez afios se ha hecho eco de estas circunstancias y ha puesto
de manifiesto, en reiteradas ocasiones, que cuando el embarazo o el disfrute
de la licencia por maternidad coinciden con la terminacién del contrato, se
produce el momento de mayor conflictividad parala estabilidad en el empleo
de la trabajadora®

En tales situaciones, si el trabajo es compatible con el embarazo o la

46 G. TupeLa CaMBRONERO, (1988), p. 47; J. C. Arck, (1997), p. 25.
47 E. OrTEGA PRIETO, (1995), p. 61.
48 R. Escupero RopRiGUEZ, (1994), p. 261.

49 Por todas, STSJ del Pais Vasco de 23-2-1998, STSJ de Catalufia de 16-10-1997 y STSJ de
19-3-1996.
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maternidad, la falta de contratacién provoca una discriminacion por razén
de sexo, incluso cuando el estado de la mujer exija dispensa de trabajo o
implique traslado; también, por ser el embarazo unasituaciéntemporal y que
solo sufren las mujeres, debiendo el empresario proceder a su contratacion
o renovacion. De nuevo, nos encontrariamos ante una situacion que perjudi-
ca a las mujeres por su condicién femenina, y que, en definitiva entorpece la
continuidad de la carrera profesional dificultando su acceso al empleo®.
Desde nuestro punto de vista y para concluir, la solucién vendria dada por
considerar que, a pesar de la omisién de lanorma, la falta de continuidad de
un contrato temporal durante el transcurso de alguna de las situaciones
protegidas (embarazo, suspension por riesgo durante el embarazo, suspen-
sion por maternidad, excedencia por cuidados de hijos...) podria encajar en
lacategoriade los despidos “nulos cualificados”. Si asi pudiera considerarse,
la trabajadora disfrutaria de una presuncion automatica de nulidad por la
sola acreditacion de encontrase en alguna de las situaciones referidas sin
necesidad por su parte de probar indicios de discriminacioén.

4. Conclusion

Desde sus origenes, en 1900, el Derecho del trabajo ha mostrado una
preocupacion constante para posibilitar el equilibrio entre vida profesional
y familiar. Lamayor parte de las medidas adoptadas para su promocidn hasta
1989 (permisos, suspensiones de contrato, reducciones de jornada, exceden-
cias) estaban, principalmente, dirigidas a la proteccion de la maternidad de
la trabajadora; la reforma de 1989 marca un punto de inflexion, al reconocer
como coparticipe de algunas de estas medias al padre, de esta forma se
ampliala proteccion atodafamiliay se incide positivamente en laestabilidad
en el empleo de la trabajadora, permitiendo que la mujer se reincorpore al
trabajo sin desatender el cuidado del hijo, cuando se ponga en riesgo la
continuidad de su vida profesional. Ahora bien, son inexistentes hasta la
promulgacion de la Ley 39/99 de conciliacion de la vida laboral y profesional
las medidas especificas de proteccién frente a la ruptura injustificada del
contrato de los trabajadores, hombres y mujeres, durante el ejercicio de sus
responsabilidades familiares. A partir de dicha regulacion el legislador
incorpora, por influjo de la normativa internacional, la proteccion mas
especializaday adecuadaparalaestabilidad enelempleo de los trabajadores

50 R. MoLiNna GonzALEZ—PumARIEGA, (2000).
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con responsabilidades familiares que ha existido hasta el momento en el
ordenamiento laboral, consistente en la presuncion de nulidad de los despi-
dos producidos durante el ejercicio de dichas responsabilidades.
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