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RESUMEN

El estudio sometido a consideracion del tribunal construye por aluvién distintas
imagenes de la mujer en el mercado de trabajo. No aspira, por tanto, mas que a dejar una
noticia hilvanada de algunos aspectos sefieros que conducen a su postergacion en la
actualidad. El repaso lleva, de esta manera, a preocuparse por una formacion desvinculada
de los intereses empresariales, la falta de contundencia en los apoyos directos e indirectos
a su contratacion, los sintomas profundos de precariedad bajo la forma de temporalidad,
parcialidad, ausencia de corresponsabilidad o cuanto conduce a un suelo pegajoso y a un
techo de cristal que confinan su realizacion como personas a partir de un trabajo digno.
Concluye con uno de los aspectos mas salientes que pudiera encontrar el jurista, como es
la proteccion legal del proceso de gestacion en todos sus momentos; en particular, por su
actualidad en los ultimos tiempos, la valoracion por la jurisprudencia del despido de las

trabajadoras embarazadas.

ABSTRACT

The study submitted to the consideration of the court constructs by alluvium
different images of women in the labour market. It does not aspire, therefore, more than
to leave some outlined news of certain outstanding aspects that lead to its postponement
at present. The review leads, in this way, to worry about a training that is disconnected
from business interests, the lack of forcefulness in the direct and indirect support for their
recruitment, the deep symptoms of precariousness in the form of temporality, partiality,
lack of co-responsibility or everything that leads to a sticky floor and a glass ceiling that
confine their fulfilment as people through gainful employment concludes with one of the
most salient aspects, such as the legal protection of pregnancy at all times and in
particular, due to its relevance in recent times, the judicial assessment of the dismissal of

pregnant workers.



OBJETO

Desde una preocupacion como mujer por la mujer, el objetivo primero y guia
constante de este trabajo ha sido el de conocer y transmitir los problemas fundamentales

que llevan a la desigualdad de trato de las mujeres en el mercado de trabajo.

En todo momento el discurso es femenino y feminista, pero sin perder la
objetividad que proporcionan los datos, medidos a través de encuestas o sentencias. Asi,

cabe aspirar a dibujar un panorama en el cual destacan varios aspectos con luz propia:

En primer término, la acentuada disparidad entre unos excelentes resultados
académicos y la mala situacién laboral de las mujeres. En este sentido, cabra comprobar
el déficit formativo que presentan las mujeres en materias técnicas de formacion
profesional, asi como en STEM ya dentro de la universidad, para lastrar de partida su
acceso a algunos de los puestos mas solicitados, estables y mejor pagados dentro de la

actividad industrial y de servicios.

Sobra cualificacion, pero falta formacién especifica y continuada. Y tal vacio no
se cubre con unas insatisfactorias medidas de apoyo indirectas (incentivos, cuotas o
clausulas sociales) o directas a traves de subvenciones, pues la precariedad tiene otros
sintomas profundos a los que se debe llegar con detalle: la temporalidad y la parcialidad,
vinculadas al fenébmeno de la doble jornada o a la ausencia de desarrollo de la
corresponsabilidad que cercena desde las raices cualesquiera expectativas de conciliacion
de la vida personal y familiar, proporciona caldo de cultivo al fraude derivado de la
necesidad de ingresos adicionales para la unidad econdémica o favorece unos entornos
laborales poco propicios al desarrollo profesional en medio de la segmentacion del
mercado y de un ambiente presidido por valores masculinos que, a través de distintos

cauces, sitian un techo de cristal (casi de acero) infranqueable para las mujeres.

No cabrd terminar la exposicion sin atender al elemento diferencial por
antonomasia entre el hombre y la mujer, cual es la capacidad de procreacion. El reto exige
describir con un cierto detalle las medidas legales que intentan proteger a la mujer en este
estadio concreto de su vida y, en particular, en el momento clave de la gestacion, capaz
de dar lugar a uno de los supuestos de nulidad de la extincion de la relacion laboral méas

flagrantes a los cuales un jurista pueda acercarse.



METODOLOGIA.

Los objetivos bajo los cuales ha sido concebido este estudio signan de manera
indeleble el método seleccionado para satisfacerlos, presidido por una doble fase: la

primera, netamente inductiva; la segunda, abiertamente axioldgica.

En este sentido, la fase inductiva ha respondido a la tarea primera en trabajos de
este tipo, consistente en la recoleccion de fuentes de informacion a partir de las cuales
construir los conceptos que hilvanan un discurso. Para la ocasion, y amén de alguna
bibliografia sugerida por quien ha tutorizado el esfuerzo, se ha entendido preferible acudir
a otras fuentes capaces de ilustrar de manera incluso mas gréafica cuanto se ha querido
transmitir; recurriendo, por tanto, directamente a las estadisticas y a los pronunciamientos
de los tribunales, para asi obtener una vision mas vivida y mas acorde al titulo al cual se

aspira tras la defensa de este Trabajo Fin de Master.

Por cuanto hace a la axiologia juridica, resulta sencillo argumentar que no cabe
una aproximacién neutral a un tema del maximo interés de actualidad en el foro. Si los
datos examinados no mueven la conciencia y orientan las palabras, el jurista estara seco
de su esencia, que consiste en abogar por la Justicia. En esta ocasion, la que merecen las

mujeres en el mercado de trabajo.



l. INTRODUCCION

En los afios que analiza la autora de finales del XIX y principios del XX (entre
1875 y 1936), las diferencias entre hombres y mujeres no obedecian a su sexo sino a
estereotipos sociales. Muestra de manera fehaciente que los elementos de separacion
apenas si existen, los crea la sociedad y son situaciones que modifican, incluso, su forma

de socializar y comportarse y se reflejan en numerosos ambitos, entre otros, el laboral®.

A principios del siglo XX, se equiparaba el trabajo femenino con el trabajo
infantil. Ambos despertaban un gran interés tanto para los empresarios como para los
propios obreros, pues sus bajos salarios (era muy grande la desigualdad retributiva entre
hombres frente a mujeres y nifios) compensaban una baja productividad y la escasa

competitividad de las industrias?.

Con el avance de los afos, las oportunidades educativas para las féminas fueron
aumentando en todas las esferas, aunque el ritmo era lento como consecuencia de las
barreras existentes de tipo legal (pues seguia vigente el modelo anteriormente
mencionado), social o psiquico. En ese momento todavia se pretendia que las mujeres
fuesen buenas madres y esposas; tarea para la cual eran totalmente prescindibles los
estudios. Aun asi, muchas derribaron esas barreras y lograron acceder a una preparacion

mas acabada.

Con la llegada de la Dictadura Franquista el retroceso fue patente, con un
significativo refuerzo de la imagen anterior de la mujer, la tradicional. Se retomaron
aquellos valores de la buena esposa y buena madre, asi como su inferioridad respecto del
hombre, convirtiéndolas en ciudadanas de segunda clase. Buen ejemplo es el dato de que
incluso se dividian las materias de estudio por sexo; haciendo que para las mujeres fuera
obligatoria la “ensefianza del hogar” 0, mas tarde, las opciones de estudio lo fueran para
las mujeres en determinadas disciplinas vinculadas al hogar, a los cuidados o al arte,

frente a la atencion econdmica o profesionalizante de las que se ofrecian al varon.

A modo de muestra, el Fuero del Trabajo, publicado en el Boletin Oficial del

Estado el 10 de marzo de 1938, recogit que “el Estado (...) prohibira el trabajo nocturno

1 NASH, M.: Mujer, familia y trabajo en Espafia (1875-1936), en AA.VV.: Historia, ideas y textos, Vol.
5, Barcelona (Anthropos), 1983, pag. 11.

2 TIANA FERRER, A.: “Educacioén obligatoria, asistencia escolar y trabajo infantil en Espafia en el primer
tercio del siglo XX, Historia de la Educacion: Revista Interuniversitaria, nim. 6, 1987, pags. 47 y 48.



de las mujeres y nifios, regulara el trabajo a domicilio y liberara a la mujer casada del
taller y de la fabrica”. Con la Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos
profesionales y de trabajo de la mujer fue posible asistir a ciertos avances, aun cuando
seguia existiendo una expresa discriminacion como la recogida en el articulo 3, donde se
plasmaba la igualdad entre hombres y mujeres en materia de oposiciones, concurso-
oposiciones o cualquier sistema para la provision de plazas de Administraciones Publicas
y, sin embargo, el apartado 2 del mismo precepto contenia la imposibilidad de acceder al
Ejército, Institutos Armados y Cuerpos y Servicios que implicaran la utilizacion de armas;
dentro de la Administracion de Justicia no podian alcanzar el cargo de Juez, Magistrado

o Fiscal; y por ultimo, tampoco podian incorporarse a la Marina Mercante.

Por fortuna para el colectivo femenino, con la llegada de la democracia se
equipard su posicion en el entorno educativo frente a los hombres, lo cual provocé un
aumento del nimero de mujeres dedicadas a tareas productivas: tenian acceso a los

estudios y tal dato quedo reflejado en el ambito laboral®.

Con todo, en la actualidad las mujeres siguen sufriendo discriminacién en muchos
aspectos de su vida, no siendo el laboral una excepcion, ain cuando cada vez sea mas
dificil reconocer esas situaciones, al ser menos perceptibles. La mujer no es considerada
solo para la maternidad y el hogar de forma expresa (aunque si de forma implicita, al dar
por supuesto que le corresponde el deber de ser la garante del cuidado familiar), pero
siguen persistiendo actitudes que dificultan su acceso al trabajo, o la promocion

correspondiente®.

La discriminacion en el trabajo consiste en tener oportunidades distintas segun el
candidato sea, en este caso, hombre o mujer. En este sentido, el sexo del individuo
determina sus oportunidades futuras tanto en el acceso al mercado laboral, especialmente
en determinadas profesiones, como en su permanencia o en las posibilidades de
promocion. Queda en un segundo plano la preparacion academica, aptitudes o capacidad,
pues apreciard primero su idoneidad al puesto en relacion con su sexo, obviando su

capacidad personal para desarrollarlo de una forma efectiva.

3 RUIZ DE AZUA Y MARTINEZ DE EZQUERECOCHA, E.: “Un primer balance de la educacion en
Espafia en el siglo XX, Cuadernos de Historia Contemporanea, nim. 22, 2000, pags. 173 a 179.

4 HERRERO MACHANCOSES, F.; ORTEGA FERNANDEZ, M.; INIGUEZ RECATALA, L.
“Discriminacion de la mujer en el trabajo”, Forum de Recerca, nim. 15, 2010, pags. 470 y 471.



El acceso presenta unas determinadas barreras muy claras, fortalecidas una vez
dentro del trabajo, donde obra una importante segregacion por sexos, tanto sectorial como
por el tipo de trabajo (siendo ellas el colectivo con mayor nimero de contratos temporales
y con contrato a tiempo parcial), y en funcion del puesto a ocupar. Por lo general, ocupan

puestos de trabajo necesitado de menor preparacion y mas precario®.

La contratacion de hombres ha sido la eleccion preferente para muchas empresas
por diversos motivos, siendo el mas basico, y objeto del presente estudio, la posibilidad
de concebir de las mujeres trabajadoras. EI embarazo trae consigo la propia baja por
maternidad, pruebas que requieren ausentarse del puesto de trabajo, lactancia y la
asuncion por parte de la sociedad de la idea de que el cuidado del recién nacido recae
sobre la madre. Llegado el momento de enfrentar las obligaciones familiares, el papel
como trabajadora no es convenientemente valorado; ademas, y como consecuencia de la
mayor cantidad de mujeres contratadas a tiempo parcial, se percibe el trabajo femenino

como residual, restandole importancia.

Ante tal panorama discriminatorio, el legislador ha tratado de hacerle frente y

eliminar las barreras, atin cuando dista de haberse logrado tal objetivo por el momento®.

Esta labor de proteccion encuentra una primera pieza de conviccion en Ley
39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral
de las personas trabajadoras. A su través, el legislador pretendié una adaptacion a los
cambios sociales, y también adecuar el ordenamiento juridico nacional a las normas
comunitarias e internacionales. Asi, introdujo varios supuestos de despido nulo en el caso
de trabajadoras embarazadas o que ya eran madres y se esforzd en mejorar la conciliacion

de la vida familiar y laboral.

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (LOIMH) introdujo una ampliacion de las posibles causas de despido nulo
como, por ejemplo, durante el disfrute de la excedencia por cuidado de hijos. También
tuvo en cuenta a las trabajadoras victimas de violencia de género si el despido era
motivado por la reordenacion o reduccion de su tiempo de trabajo, cambio de centro o

suspension de la relacion. Por Gltimo, dot6 de proteccion especifica a los trabajadores y

5 DEL RiO OTERO, C.; GRADIN LAGO, C.; CANTO SANCHEZ, O.: “La discriminacion de la mujer en
el mercado de trabajo y sus efectos sobre la pobreza”, Administracion & Ciudadania: Revista da Escola
Galega de Administracién Publica, Vol. 1, nim. 3, 2006, pags. 33 a 36.

6 MUNIN SANCHEZ, L.M.: “La trabajadora embarazada frente a las distintas extinciones de su contrato
de trabajo”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, nim. 18, 2014, pags. 258 y 259.



trabajadoras en el momento de su vuelta al trabajo tras disfrutar determinados permisos,

siempre y cuando no excediera de 9 meses.

En este rapido apunte, como ultimo hito destacable, 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, amplié a doce meses

la proteccion para la reincorporacion al trabajo.

En definitiva, y por cuanto aqui importa como mas saliente, la proteccién
fundamental de la trabajadora embarazada ante un posible despido aparece recogida en
el articulo 55.5.b) del Estatuto de los Trabajadores (ET). Este precepto invierte la carga
de la prueba, siendo el empresario quien debera acreditar la existencia de una causa
motivadora del despido; por otro lado, permite considerar irrelevante el conocimiento o
desconocimiento del embarazo por el empleador, pues tal dato pertenece a la esfera mas

intima de la persona’.

El presente trabajo busca proporcionar una respuesta a la cuestion en virtud de la
cual las trabajadoras embarazadas son quienes resultan mas prescindibles en una empresa.
Dicha respuesta ha sido obtenida tras el analisis de cuatro variables: formacion,
ocupabilidad, proteccion de la maternidad en todos sus estadios y, por altimo, la

interpretacion por los tribunales de los despidos efectuados a trabajadoras embarazadas.

1. LA FORMACION DE LA MUJER

Dos breves pinceladas serviran para poner de relieve el problema probablemente
mas importante en la preparacion de la mujer para acceder o conservar un puesto de
trabajo en el actual mercado laboral: la abierta separacion entre los intereses femeninos y

cuantos exigen los empleadores.

"POQUET CATALA, R.: “Analisis del despido nulo ex art. 55.5. ET”, FEMERIS: Revista Multidisciplinar
de Estudios de Género, Vol. 5, nim. 3, 2020, pags. 84 a 86.



1. ESTUDIOS UNIVERSITARIOS

Para conocer la posicion de la mujer en el mercado preciso sera acudir a los datos
que proporcionan las estadisticas. Asi, En el curso 2020-2021, las mujeres ocuparon el
56% de las matriculas de grado y ciclo; sin embargo, presentaron una escasa
representacion en ciertas ramas, especialmente relacionadas con las ciencias (por
ejemplo, en informatica los hombres ocuparon un 85,8% de las plazas) y, por otro lado,
fueron ampliamente mayoritarias en estudios relacionadas con los cuidados (asi, por

ejemplo, en ensefianza infantil supusieron el 91,5%).

Este patron se refleja también en otros niveles educativos, donde las mujeres
ocupan el 55,4% de los estudiantes totales de master, presentando una mayor igualdad en

el supuesto de los doctorados, pues apenas hay 234 mujeres mas que hombres.

Gréfica 1. Matriculados en Grado y Ciclo por &mbito de estudio y sexo. Curso 2020-
21.
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Fuente: Ministerio de Universidades8.

8 MINISTERIO DE UNIVERSIDADES. Estadistica de Estudiantes Universitarios (EEU). Curso 2020-21,
Madrid (Gobierno de Espafia), 2021, pag. 3.



2. ESTUDIOS EN FORMACION PROFESIONAL

De descender de nivel, en Formacion Profesional la representacién femenina es
ligeramente inferior a la masculina en grados medios y superiores; en el supuesto de la
basica estdn muy poco representadas, con apenas un 29,8%. Al igual que ocurre con la
formacion universitaria, las mayores diferencias se aprecian en funcién de la rama de
estudios; por ejemplo, en imagen personal en Grado Superior los hombres ocupan
solamente el 6,5% de las plazas, o en transporte y mantenimiento de vehiculos, la

representacion femenina supone un escaso 4,1%.

Gréafica 2. Formacién Profesional.
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® MINISTERIO DE EDUCACION Y FORMACION PROFESIONAL: Estadisticas del alumnado de
Formacion Profesional-Estadisticas de las ensefianzas universitarias, Madrid (Gobierno de Espafia), 2021,

péag. 8.



Con independencia del tipo de estudios, ya sean de nivel secundario o
universitarios, los datos apuntan a una misma direccion: diferencias en funcion de larama
del saber. Y este es el dato definitivo, pues aun siendo mejor los resultados de las mujeres
con caracter general, su nivel de desempleo es superior en todas y cada una de las franjas
de edad, lo cual alude a un problema importante: de inicio, las mujeres estdn mal

orientadas en las capacidades y conocimientos que va a demandar el mercado.

Gréfica 3. Tasa de empleo segun grupos de edad.
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La desigual posicion de partida a través de la eleccion de los estudios no solo
provoca dificultades a la hora de acceder al mercado, sino que también van a traducirse
en sobrecualificacion y peores condiciones laborales. La Unica solucion parece

encontrarse en reaccionar frente a esta inercia y actuar desde los primeros niveles

10 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA: Tasas de empleo segiin grupos de edad. Brecha de
género, Madrid (INE), 2020, pag. 3.
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educativos, para asi vencer los estereotipos y atender por igual las motivaciones de nifios

y nifias®t,

3. INFRACUALIFICACION, SOBRECUALIFICACION Y FORMACION
CONTINUADA

La primera triada a ponderar pone en relacion las competencias que se poseen y
las que demandan las empresas para dejar ver cuando no se llega, los supuestos en los

cuales se sobrepasa, y una constante dada por la formacioén continuada.

3.1. INFRACUALIFICACION Y DEFICIT EN LA FORMACION
OCUPACIONAL

La infracualificacion es aquella situacion en la cual la formacion recibida no es
suficiente para desempefiar las tareas propias del puesto de trabajo a desarrollar®?. Este
fendmeno tiene lugar dentro del colectivo femenino en el sector de las TIC. Bien cabra
sostener que los avances tecnologicos han traido como resultado una mayor oferta de
empleo en esta materia, lo cual, a su vez, ha provocado la necesidad de personas con este
tipo de formacion especifica. Paraddjicamente, el interés por esta materia ha descendido
de manera especialmente notoria en el caso de las mujeres (bastando como ejemplo el
caso de la informatica); es decir, el balance en la formacion del colectivo muestra un
desequilibrio cada vez mayor, por cuanto la mujer sigue decantandose por las ramas de
conocimiento menos demandadas. Situacién agravada en la misma medida en la cual
inclina su opcion por la formacion universitaria, y no por la técnica vinculada a la

formacion profesional cuyo nivel de ocupabilidad es maximo.

A la postre, la formacion en materias tecnolégicas podria llevar aparejado un

ingreso en el mundo laboral mucho més sencillo que la correlativa en otras materias y, en

11 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Talento y trabajo bajo una perspectiva de género: infracualificacion
y sobrecualificacion”, en AA.VV.: La empleabilidad y la calidad en el empleo: apostando por la igualdad
efectiva, Madrid (Sepin), 2019, pags.102 a 104.

2 MICHAVILA, F.; MARTINEZ, J.M.; GARCIA-PENALVO, F.J.; CRUZ-BENITO, J.; VAZQUEZ-
INGELMO, A.: “Bardmetro de empleabilidad y empleo universitarios. Edicion Master 20177,
Observatorio de Empleabilidad y Empleo Universitarios, 2018, pag. 29.
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el caso de las mujeres, podria ser una opcion atil, muy interesante, para lograr la tan

ansiada igualdad en el trabajo*2.

Ademas de este punto de partida desigual, cabrd otorgar la importancia que
merece a la formacion continuada, cuyo propésito radica en adaptar a la persona a las
demandas de cualificacion de los puestos de trabajo, evitando su obsolescencia. En
Espafia tan trascendental labor de preparacion se ha dejado a un lado con carécter general
y, de adoptar un enfoque de género, los datos permiten apreciar una preocupante
descualificacion obediente a un triple factor: problemas de financiacion, precariedad en

el empleo y falta de corresponsabilidad familiar.

En primer lugar, la financiacion publica no es la adecuada al aparecer dirigida a
competencias de caracter genérico y basico; por el contrario, las grandes empresas, las
Unicas que apuestan por una inversion privada rentable, eligen a quienes, de entrada,
estdn mas cualificados (también después de su experiencia profesional) y facilitan una

formacidn especifica centrada en el crecimiento del negocio.

En segundo puesto, las mujeres ocupan puestos de trabajo temporales y a tiempo
parcial en un porcentaje claramente superior a los varones. Desde este nivel de
precariedad es dificil poder robar tiempo a otros menesteres para dedicarlo a una
formacidn que, si no es ofrecida en tiempo de trabajo, pierde cualquier interés para las

féminas.

En ultimo término, la falta de corresponsabilidad de los hogares espafioles lleva a
que las mujeres asuman el cuidado de la familia y del hogar. Esto significa muchas
renuncias profesionales a traducir en dobles jornadas y dificultad para conciliar la vida
laboral y familiar. De este modo, y conjugando los dos factores anteriores, dificilmente
accederan a los programas elitistas de las empresas mas poderosas; pero, a la par, tampoco
tendrén tiempo siquiera para dedicarlo a los genéricos programas de formacién publica
que pudieran llevar, a modo de simple muestra, a poder actualizar el déficit tecnolégico

patente en cualquiera de los analisis que al respecto se han realizado*.

13 DURAN BERNARDINO, M.: “Digitalizacion y empleo: retos del futuro del trabajo desde una
perspectiva de género”, Revista de Estudios Juridicos, nim. 21, 2021, p4gs. 5a 7.

14 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Inclusién digital de las mujeres. Especial referencia a la
infracualificacion tecnologica como elemento de género”, en AA.VV.: 4a Revolucion industrial: impacto
de la automatizacion y la inteligencia artificial en la sociedad y en la economia digital, VValencia (Tirant
lo Blanch), 2018, pags. 6a 7.
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3.2. SOBRECUALIFICACION Y TECHO DE CRISTAL

Desde la segunda de las perspectivas apuntadas, el nivel de estudios y los 6ptimos
resultados obtenidos en comparacion con el varén no se traduce en mejores puestos de
trabajo; antes al contrario, casi siempre ocupan un puesto que estd por debajo de la

capacidad y conocimientos que derivan de su titulo.

Obvio es que mucho tiene que ver con la ley de la oferta y de la demanda; por
ello, titulaciones no requeridas llevan a ocupar puestos no queridos como Unica
alternativa de ocupabilidad. Ademas de este factor, que es el principal, no cabra
desconocer otro de gran importancia, cual es el proporcionado por un ambiente laboral

masculinizado.

La prueba mas fehaciente a este respecto aparece, 0 puede encontrarse, en la
escasa presencia de la mujer en puestos directivos. “Techo de cristal”, que nada tiene que
ver con la formacion y si, de nuevo, con las responsabilidades familiares y domésticas
que vedan o dificultan el progreso y con una forma de proceder en las empresas no muy

alejada de un pensamiento discriminatorio.

Ni previsiones como las contenidas en el articulo 17.4 ET, ni el contenido
generoso del articulo 24.2 ET, ni las posibilidades suscitadas al calor de los planes de
igualdad recogidos en el articulo 46.2 LOIMH han conseguido frenar los numerosos
supuestos de trato desigual por razon de sexo en materia de ascensos. Baste comprobar,
por ejemplo, el mantenimiento de la antigiiedad como criterio fundamental para la
promocion profesional, cuando la maternidad ha lastrado en muchos casos tal
componente aun cuando la mujer se hubiera incorporado a la unidad productiva con
anterioridad a sus compafieros. En este sentido, bien cabra de sostener que la negociacion
colectiva no ha aprovechado las herramientas a su alcance y no ha establecido medidas
de preferencia a favor del sexo menos representado en supuestos de igualdad de
condiciones. A dia de hoy las escasas propuestas en esta materia se centran en el sistema
de cuotas, como Unica via que la imaginacion de los interlocutores sociales ha descubierto
para permitir el acceso del colectivo femenino a los consejos de administracién, no

estableciéndose nada respecto de puestos inferiores.

La idea preferente bien puede quedar sintetizada en aquella postulada por la

doctrina a cuyo tenor, aun cuando las mujeres poseen un nivel de estudios que podria ser
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envidiado por los hombres, ocupan puestos inferiores y han de hacer frente a lo largo de
su vida a numerosos impedimentos a la hora de promocionar. Aln mas breve, estan

ampliamente sobrecualificadas para los puestos de trabajo que ocupan?.

El resultado expuesto toma el “techo de cristal” como lugar mas visible, pero no
oculta nunca el suelo pegajoso de la brecha de género. En el ambito de la formacion esta
brecha tiene un adjetivo, digital, para hacer referencia al desigual acceso al conocimiento

tecnoldgico entre hombres y mujeres.

Es esta brecha digital el paradigma de la sobrecualificacién genérica con la
infracualificacion especifica, y alude a la contraposicion frecuente entre conocimientos
tedricos y practicos; a su vez, entre conocimientos demandados y no demandados.
Refleja, en suma, muchas habilidades y competencias de las féminas, pero una ausencia
lamentable de preparacion tecnoldgica al no conocer ni como se accede, ni coOmo se
maneja, ni qué uso hacer de las tecnologias, situandolas en peor posicion frente al

hombrel6,

I1l.  FACTORES QUE REPERCUTEN EN LA CONTRATACION DE LA
MUJER: AUSENCIA DE PERSPECTIVA DE GENERO

Los poderes publicos, como asi recoge la Constitucion en su articulo 9.2, deben
“promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social”. Bien cabria sostener que las mujeres, como colectivo, estan
socialmente infravaloradas; por ende, y a tenor del precepto reproducido, habrian de ser
destinatarias de medidas a partir de las cuales se consiguiera alcanzar el objetivo de un
futuro con igualdad efectiva entre géneros, pues a dia de hoy las oportunidades entre uno

y otro son distintas®’.

15 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “La discriminacion retributiva por causa del sexo y del género:
factores desencadenantes y pautas de solucion”, Documentacion Laboral, nim. 113, 2018, pags. 15a 17.
16 ARENAS RAMIRO, M.: “Brecha digital de género: la mujer y las nuevas tecnologias”, Anuario de la
Facultad de Derecho, nim. 4, 2011, pégs. 108 a 112.

17Z0OCO ZABALA, C.: “Igualdad entre hombres y mujeres tras 40 afios de Constitucién Espafiola”, Revista
de Derecho Politico, n°® 100, 2017, pags. 219 y 220.
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Ante tal situacion, cabe aplaudir las politicas activas de empleo bajo las cuales la
mujer puede aspirar a igualar sus posibilidades, acudiendo entre otros instrumentos, a
planes de igualdad de distinta dimension. Estas iniciativas publicas encuentran reflejo en
distintas normas, tanto estatales como autondémicas aunque, desafortunadamente, la crisis
siempre nubla en parte este objetivo, en particular si su enfoque aparece dirigido a mejorar
la situacion de la mujer. Un repaso apresurado de estos mecanismos de correccion en la
incorporacion de la mujer al mercado de trabajo llevaria a diferenciar los apoyos
indirectos de aquellos otros que bien cabria denominar como directamente encaminados

a la equiparacion de sexos*®.

1. APOYOS INDIRECTOS

Hasta tres especies significativas merecen ser compendiadas al calor de este

impulso indirecto a la igualdad.

1.1. INCENTIVOS Y BONIFICACIONES

Las bonificaciones e incentivos de diversa naturaleza son estimulos
proporcionados por el Estado y las Comunidades Autonomas a cuantas empresas
contraten a personas desempleadas. Dentro de los beneficiarios con un lugar especifico,
y privilegiado, est4 el colectivo femenino, en aras de facilitar su acceso al mundo

laboral®®.

La normativa a este respecto, sin dejar de considerar a la mujer en general como
colectivo vulnerable a la hora de la contratacion, con el paso del tiempo ha preferido
identificar a grupos concretos de mujeres para tratar de corregir los supuestos de doble,
triple o cuédruple discriminacion, que toman al género como base, pero le afiaden
adjetivos como discapacitada, extranjera, mayor de edad, victima (de violencia de

género), etcétera.

18 ORDONEZ PASCUA, N.: “Olvido e infrautilizacion de los incentivos y bonificaciones destinados a la
contratacion de mujeres”, cit., pag. 19.

19 GARCIA SANCHEZ, M.: “Politicas activas de empleo: implantacion de las politicas activas, efectos y
principales problemas”, Revista Universitaria Europea, nim. 28, 2018, pag. 81.
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En un rapido itinerario cabria recordar la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para
la mejora del crecimiento y desempleo, cuyo articulo 4.2) recogia una bonificacion
mensual durante cuatro afios a contar desde la vuelta al trabajo para aquellos supuestos
en los cuales se contratara de forma indefinida a mujeres reincorporadas a su puesto con
posterioridad a haber sido madres o a disfrutar de una excedencia por cuidado de hijos, o
bien si en el momento de retomar su actividad pasaban de un contrato temporal a uno
indefinido. Bonificacion muy conocida y con pingles beneficios que, no obstante, fue
derogada por la Ley 3/2012%,

Antes de llegar a este resultado, en modo alguno plausible, la Ley 27/2009, de 30
de diciembre, de Medidas Urgentes para el Mantenimiento y el Fomento del Empleoy la
Proteccion de Personas Desempleadas, apremié al Gobierno a realizar un dictamen
evaluable en el cual evaluara si las bonificaciones contenidas en aquella norma, y méas en
concreto en su Disposicion Adicional Tercera, merecian ser mantenidas?. Interrogante
que presagiaba una lectura llena de falta de confianza. La impresidn queda corroborada
cuando la ley 35/2010 equipar6 en gran medida el régimen de bonificaciones femenino
al masculino, siendo las unicas diferencias las atinentes a requisitos muy singulares y
duracion de la ayuda; de esta manera, la igualdad de trato a favor de los hombres dejé de

beneficiar a las mujeres en el acceso a un contrato indefinido.

Desde estas lineas cabe seguir que aquel igualitarismo supuso el fin de algo que
no deja de ser sino un problema econdémico con una repercusion por razén de género,
“sexista”, y de discriminacion a las féminas. Idea que sumada a la derogacion de la norma
de 2006 trajo aparejado como resultado una disminucién notable en la contratacion de
mujeres, patente en la medida en que solo subsisten dos bonificaciones en la actualidad:
la establecida a favor de la trabajadora-madre y la mujer victima de violencia de género
y doméstica?2. Cuando la ley 3/2012, de 6 de julio, favorecid a los convenios de empresa,
provoco el golpe mortal en la posicion de la mujer, pues cualquier beneficio que pudiera

derivar de una politica de contrataciones bonificadas o incentivadas cayd por su base ante

20 LOPERA CASTILLEJO, M.].: “Las bonificaciones por la contratacion de mujeres y la igualdad de
oportunidades tras las ultimas reformas legales”, Aequalitas, Revista juridica de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres, nim. 31, 2012, pags. 24 a 26.

2L ORDONEZ PASCUA, N.: “Olvido e infrautilizacion de los incentivos y bonificaciones destinados a la
contratacion de mujeres”, cit., pag. 26.

22 MORALES ORTEGA, J.M.: “El régimen de incentivos a la contratacion tras la Ley 35/2010 de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo”, Temas laborales: Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social, nim. 107, 2010, pags. 394 a 396.
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la escasa preocupacion en estos ambitos por la defensa de la igualdad?3. El periplo se debe
cerrar con un recuerdo al Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la
revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social,
laboral y de empleo, el cual derog6 la bonificacion para contratar a una mujer cuando
fuera su primer empleo joven; también hizo lo propio con el contrato de trabajo por
tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores y la consiguiente bonificacion a la

contratacion de mujeres en aquellos sectores donde estaba infrarrepresentada®.

Mucho se ha escrito, y no siempre bien, sobre el efecto boomerang de los
incentivos a la contratacion o de las bonificaciones en materia de seguridad social. El
delito de sospecha que encubren no deja de ser sino un arma arrojadiza contra el colectivo

femenino al poner en cuestion un instrumento que cuando existid, funciono.

1.2. CLAUSULAS SOCIALES

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, incluye entre
su articulado medidas tendentes a lograr la igualdad entre ambos sexos. Asi lo refleja su
articulo 1.3, cuando alude a la incorporacion “de manera transversal y preceptiva criterios
sociales y medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del contrato”. Con
ello, laley abre la posibilidad de recoger consideraciones sociales a la hora de materializar
la contratacion publica con el objetivo de hacer efectivos los derechos de personas con
“especiales dificultades de insercion en el mercado laboral; eliminar las desigualdades
entre el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicacion de medidas que

fomenten la igualdad entre hombres y mujeres en el trabajo”.

De este modo, las clausulas sociales aspiran a beneficiar a cuantas empresas
muestran conciencia social con la exclusion que sufren ciertos colectivos a la hora de

acceder o mantener un empleo, y el colectivo femenino es uno de ellos?®.

2 R{0S RODRIGUEZ, M.: “Discriminacion por razén de género y negociacion colectiva tras la ley
3/2012”, Revista de Estudios Fronterizos del Estrecho de Gibraltar, nim. 2, 2015, pégs. 10 a 13.

% BERAZA GARMENDIA, J.M.: “Modalidades de acceso al mercado laboral de los jovenes
universitarios”, Revista de Direccién y Administracion de Empresas, 2008, pag. 99 y 100.

%5 ORDONEZ PASCUA, N.: “Olvido e infrautilizacion de los incentivos y bonificaciones destinados a la
contratacion de mujeres”, Cit., pags. 31y 32.
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1.3. CUOTAS

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, recoge en su articulo
14.2 que “los Estados miembros podran disponer, por lo que respecta al acceso al empleo,
incluida la formacién pertinente, que una diferencia de trato basada en una caracteristica
relacionada con el sexo no constituira discriminacion cuando, debido a la naturaleza de
las actividades profesionales concretas o al contexto en que se lleve a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y

cuando su objeto sea legitimo y el requisito proporcionado”.

En el ordenamiento interno, por su parte, el ET incluye en su articulo 17.4 la
obligatoriedad de alcanzar este tipo de medidas a través de la negociacion colectiva.
Aspiracion apenas si cumplida, pues son escasos cuantos convenios colectivos han

contemplado esta iniciativa.

Dos razones vendrian a avalar la reticencia de la negociacion colectiva: de un lado,
la dificultad para probar la discriminacion en el acceso al empleo, al ser una situacion
justamente anterior a la formalizacion de una relacion laboral; por otra, el poco ejemplo
que proporciona el sector publico, pues generalmente se aparta de decisiones de tal calibre
inclinandose por una igualdad formal?¢. De hecho, Ginicamente la Comunidad Auténoma
Valenciana y el Pais VVasco pueden constituir ejemplo de un criterio selectivo en cuanto

a cuotas se refiere, aunque no existe mecanismo de correccion funcional?®’,

Por tanto, bien cabria afirmar que en la actualidad solo el colectivo de féminas
con discapacidad disfruta de este tipo de medidas y, por lo tanto, ve protegido su derecho
a la no discriminacion a través del articulo 42.1 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de
29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Derechos

de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social, donde se recoge la

%6 RUEDA MONROY, J.A.: “La virtualidad juridica de las reservas y preferencias en el empleo a favor de
la mujer en el ordenamiento espafiol”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, Vol. 8, nim. 4, 2020, pags. 218 a 220.

2T GARCIA VINA, J.: “La Formacion Profesional Dual en Espafia como mecanismo de creacion de empleo
para los jovenes”, Revista de Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), num. 443,
2020, pags. 47y ss.
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obligatoriedad por parte de las empresas (tanto publicas como privadas con al menos 50

trabajadores) a reservar minimo el 2% de los puestos de trabajo?.

2. MEDIDAS DIRECTAS

Frente a las anteriores vias que pretenden lograr una finalidad a partir de cauces
mediatos, al fin pretendido, cabra aludir a otras que no utilizan tal subterfugio. Su maximo
exponente son las subvenciones, es decir, aportaciones llevadas a cabo por las
Administraciones con el objetivo de desarrollar planes enfocados a la creacion de empleo.
Pretenden, a su traves, cubrir con carécter previo los gastos ocasionados, estableciendo

para ello unos requisitos especificos para poder ser beneficiarios.

En este sentido, merece especial atencion el contenido del articulo 8 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, cuyo apartado 1 recoge de
manera expresa que “los 6rganos de las Administraciones publicas o cualesquiera entes
que propongan el establecimiento de subvenciones, con caracter previo, deberan
concretar en un plan estratégico de subvenciones los objetivos y efectos que se pretenden
con su aplicacién, el plazo necesario para su consecucion, los costes previsibles y sus
fuentes de financiacidn, supeditandose en todo caso al cumplimiento de los objetivos de

estabilidad presupuestaria”.

El 30 de junio del 2020, fue aprobado por la titular del Ministerio de Trabajo y
Economia Social el Plan Estratégico de Subvenciones (PES) 2020-2022. Recoge
veintisiete lineas de subvencién, encargandose la Secretaria de Estado de Empleo de
veinticinco de ellas, y la Subsecretaria de las dos restantes. Cabra sefialar en este momento
una nota harto significativa y preocupante: no existe entre sus lineas una referencia
especifica a la mujer como colectivo vulnerable en cuanto a empleabilidad se refiere;
alude, en distintos pasajes, al colectivo femenino dentro de otros subgrupos, pero ningun

pilar queda dedicado a incentivos directos que tengan a la mujer por unico sujeto.

% ORDONEZ PASCUA, N.: “Olvido e infrautilizacién de los incentivos y bonificaciones destinados a la
contratacion de mujeres”, Cit., pag. 32.
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IV. SITUACION LABORAL ACTUAL DE LA MUJER. DIAGNOSTICO Y
VIAS DE SOLUCION

El contexto actual, ademas de revisitar estadisticas y apuntes generales de medidas e
iniciativas publicas, exige plantear los problemas de empleo de la mujer en torno a

algunos de los nucleos teméticos a renglon seguido analizados.

1. PRECARIEDAD

Por precariedad laboral cabe entender el conjunto de caracteristicas que definen
en la actualidad un empleo cuyos limites son la vulnerabilidad y una escasa seguridad;
acompafiados en su realidad material de salarios bajos y diversas condiciones que aluden

a un manifiesto retroceso profesional?®.

Ademas de lo material 0 mas tangible, también constituye un factor de riesgo
psicosocial, que en las mujeres repercute de forma negativa no solo en el aspecto psiquico,
sino también fisico. En este sentido, la doctrina apunta que acceden a puestos de estas
caracteristicas por mor de la necesidad de compatibilizar el aspecto de mujer trabajadora
(faceta, por otro lado, muy infravalorada) y una labor tan feminizada como es el cuidado

de la familia y el hogar®°.

En cuanto tal, por tanto, esta lacra que asola a la mitad de la poblacién laboral
mundial puede ser examinada bajo sesgos de muy distinta especie, pero de seguro los tres
que nunca faltaran son la temporalidad en el trabajo, el desconocimiento de la ley y la

corresponsabilidad en el hogar.

2. TEMPORALIDAD

La lectura del mercado empareja tenaz y tragicamente a la mujer y a la

contratacion sometida a término o condicion. Durante este Ultimo afio, la brecha entre

2 TORNS, T.: “La precariedad laboral en Espafia: ;es cosa de mujeres?”, en AA.VV.: Crisis y precariedad
vital. Trabajo, practicas sociales y modos de vida en Francia y Espafia, Valencia (Tirant lo Blanch), 2013,
pag. 173.

30 AGRA VIFORCOS, B.: “Mujer y salud laboral”, cit., pag. 135.
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hombres y mujeres ha sido ain mas notoria y, asi, en el Gltimo trimestre del afio 2020 los
porcentajes de actividad, empleo y paro divididos por sexos ofrecen los resultados
siguientes:

e Actividad: 63,3% en el caso de los hombres; 53,35% en el caso de las mujeres.
e Empleo: 54,33% en el caso de los hombres; 43,57% en el caso de las mujeres.

e Paro: 14,17% en el caso de los hombres; 18,33% en el caso de las mujeres3!.

Grafica 4. Afiliacion femenina en el régimen general segin duracion del contrato.

Modalidad contratacién ‘ Mujeres Tasa mujeres (%) ‘ %;:;I;:I:n
Contratos indefinidos 4.285.134 45,98 -0,38
Contratos temporales 2.047.000 51,82 -6,83
No consta 662.741 57,90 1,10
Total | 6.994.875 4852 2,22

Fuente: Ministerio de Trabajo y Economia Social (2021)%.

A la luz de estos datos, parece evidente la diferencia injustificada por razon de
sexo, pues solamente un 43,57% de mujeres forma parte de la poblacién total empleada,
y dentro de ese porcentaje méas de un 50% (el 51,82%) lo hacen a través de un contrato
temporal.

Desde el punto de vista socia la temporalidad supone una discriminacion indirecta
por sexo, como nota muy dificil de superar a lo largo de la historia, en particular de
compararla con los datos sobre contratacion indefinida. EI motivo de este agravio radica
en que quien se encuentra en una situacion de temporalidad ve frustrados sus intentos o
tiene miedo de exigir el respeto de sus derechos desde un plano de igualdad, pues esta en

peligro la continuidad de su relacion laboral.

3. MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL: Informe del Mercado de Trabajo de las
Mujeres. Estatal. Datos 2020, Madrid (Gobierno de Espafia), 2021, pag. 22.

3 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL: Informe del Mercado de Trabajo de las
Mujeres. Estatal. Datos 2020, cit., pag. 36.
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Como co-factor de la precariedad resefiada obedece, a su vez, a numerosos
factores, los cuales pueden ser agrupados en dos efectos caracteristicos: la segregacion

vertical y la segregacion horizontal®3,

e Por segregacion horizontal cabe entender la presencia de trabajos divididos en
funcion del sexo, es decir, trabajos considerados ‘de mujer’**. Por lo general
trabajos no manuales pero tampoco cualificados como, por ejemplo, el
desarrollado por empleadas del hogar, cuidado de personas, sector de la belleza,
elaboracion de productos agrarios, venta al pormayor en grandes superficies y

supermercados, etcétera.

e La segregacion vertical, por su parte, hace referencia a la situacion actual de los
puestos directivos, con independencia del sector analizado, ya sea ‘femenino’, o
‘masculino’, para apuntar a una situacion en la cual las mujeres apenas tienen
espacio en puestos de trabajo con cierta responsabilidad, relacionados con latoma
de decisiones; en definitiva, no se encargan de la direccion, por muy feminizado

que esté el sector®,

3. CONTRATACION EN FRAUDE DE LEY

El articulo 6.4 del Cédigo Civil entiende celebrados en fraude de ley aquellos
“actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido

por el ordenamiento juridico, o contrario a €1”.

El articulo 15 ET, modificado por Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y
la transformacion del mercado de trabajo, determina las ocasiones en las cuales aparece
justificada la quiebra de la preferencia por un contrato indefinido para justificar la
formalizacién de un contrato de duracion determinada: cuando asi lo requieran las

circunstancias de la produccion o por sustitucion de una persona trabajadora; es decir, el

3 QUIROS HIDALGO, J.G.: “La incidencia de la contratacion temporal en la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres”, cit., pdg. 81.

¥ BARBERA, T.: “La (des)igualdad entre hombres y mujeres en el mercado laboral: la segregacion vertical
y horizontal”, en AA.VV.. V International Conference on Industrial Engineering and Industrial
Management, Cartagena (Adingor), 2011, pag. 988.

% JGLESIAS FERNANDEZ, C.: “Evolucién reciente de la segregacion laboral por género”, Revista
Universitaria de Ciencias del Trabajo, nim. 11, 2010, pag. 91.
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incremento ocasional e imprevisible de la actividad, o bien oscilaciones que generan un
desajuste temporal. La excepcién llama a la exigencia de formay de completitud. A tenor
de lo primero, habréa de ser formalizado por escrito; a partir de lo segundo, debera recoger
con detalle las circunstancias concretas que motivan el recurso a la temporalidad y la

conexion causal y funcional con la duracién prevista.

Por su parte, el apartado cuarto del mencionado articulo recoge la consecuencia a
seguir ante el incumplimiento de los requisitos mencionados: el trabajador o la
trabajadora adquirira la condicion de fijo. De este modo, el fraude de ley, equivaliendo al
desconocimiento material o formal de cuanto requiere el legislador supone la
transformacion de cuanto formalmente aparece como contrato temporal en cuanto

materialmente la ley inviste de caracter indefinido.

Abundando en tan trascendental consecuencia cabré observar como, en ocasiones,
bajo un contrato temporal queda oculta la intencion de la persona empleadora de evitar
una relacion estable, haciendo que en el panorama del mercado de trabajo sea comun el
encadenamiento de numerosos contratos de este tipo para disfrazar de coyuntural cuanto

no dejan de ser necesidades permanentes de la empresa®.

Bajo este dibujo, el fraude de ley se aprecia con nitidez pues del conjunto de
contratos encadenados, con independencia de posibles periodos de inactividad mas o
menos largos entre uno y otro, cabra seguir un Guadiana de relacion laboral indefinida.
Este es el sentido que cubre en Gltimo término la nueva redaccion del apartado quinto:
“las personas trabajadoras que en un periodo de veinticuatro meses hubieran estado
contratadas durante un plazo superior a dieciocho meses, con o sin solucién de
continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empresa o0 grupo
de empresas, mediante dos 0 mdas contratos por circunstancias de la produccion (...)
adquiriran la condicion de personas trabajadoras fijas”. De comparar la redaccion con
similar prevision contenida en la anterior norma (encadenamiento de mas de veinticuatro

meses en un periodo de treinta) el precepto sugiere varios detalles para la reflexion:

1. El puesto de trabajo adquiere un sentido finalista para hacer referencia a la

actividad en virtud de la cual se celebra el contrato temporal. Esta perspectiva

3 ZALVIDE BASSADONE, A.: “Contratacién temporal en el sistema universitario y su uso en fraude de
ley. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 1 de junio de 20177, Temas laborales: Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 141, 2018, pag. 189.
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puede implicar la imposibilidad de firmar otro contrato con el mismo sujeto aun

cuando a la empresa le surjan nuevas necesidades temporales.

A fin de eludir el juego de la utilizacion de un grupo de empresas para avalar la
contratacion en diferentes ocasiones con una misma persona, la norma confiere
validez al primero de los contratos y analiza la continuidad de la relacién laboral
con independencia del titular formal de la misma y el lugar en concreto donde se
desarrolle. De este modo, el grupo de empresas serd considerado un Unico
empleador a todos los efectos, incluidos, por ejemplo, la inviabilidad de distintos
periodos de prueba (siendo valido Unicamente el primero), el reconocimiento de
todos los derechos vinculados a la antigliedad, o la medicién del encadenamiento

de plazo maximo en el iter secuencial seguido con la entidad compleja®’.

Quien afirma la existencia de fraude debe acreditarlo, pero el legislador admite

las pruebas tanto directas como indirectas y los tribunales prescinden del animo

de quien contrata, por lo cual no es preciso argumentar intencionalidad o contestar
con la ausencia de dolo o negligencia, bastara con constatar que existe el
encadenamiento que objetivamente no quiere el ordenamiento laboral®. Existen

numerosos ejemplos de esta practica, de los cuales se destacaran tres de ellos a

continuacion:

A) En primer lugar, aquel ejemplo recogido en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo cuando accede a su seno un despido colectivo impugnado por uno
de los sindicatos en presencia dentro de la empresa. Por cuanto aqui interesa,
aquellaresolucion destaca la situacion individual de cada trabajador que figura
en el mismo, monitores de actividades extraescolares contratados de forma
temporal, a quienes cerca de la fecha de fin de curso se advertia de la
proximidad del fin de su contrato. El Tribunal observa que no se trata de un
supuesto de extinciéon de un contrato temporal seguido de la reanudacion de
otro nuevo o distinto, en practica que cabe observar un afio tras otro, sino de
una rescision que por su entidad merece ser calificada como un despido v,

ademaés, de caracter colectivo®®.

3 POQUET CATALA, R.: “De nuevo con el contrato de obra o servicio determinado y el fraude de ley”,
Revista juridica de los Derechos Sociales, Vol. 6, nim. 2, 2016, pags. 190 a 194.

38 TODOLI SIGNES, A.: “El fraude de ley como medida protectora ante el cambio normativo y otros
supuestos”, Revista de la Sala Segunda, Vol. 13, 2016, pag. 38.

39 STS 1108/2016, 22-12-2016 (rec. 10/2016).
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B) Escenario semejante es el que deriva de quien ha sido contratado como
Profesor Asociado de universidad e impartia siempre asignaturas troncales de
la materia para la cual habia sido contratado, lo cual equivale a decir
asignaturas siempre presentes en el plan docente cuya imparticion constituia

una necesidad permanente para la empresa.

En esta ocasion, como en la anterior, el Tribunal Supremo opone lo
esporadico o imprevisible a lo ciclico; estima a sus resultas, que no se trata de
un vinculo contractual meramente temporal, sino fijo-discontinuo. Afirma que
a la postre media un fraude de ley por tratar de cubrir con una figura temporal

(la de profesor asociado) una necesidad estructural de la universidad“.

C) También en el ambito de la universidad, pero en este caso para cubrir labores
de investigacion, el Tribunal Supremo conoce de un supuesto en el cual un
trabajador fue contratado desde 2002 a 2014 con sucesivos contratos de obra
0 servicio, pero sin especificar la entidad concreta de la obra o el servicio

cubiertos a su amparo.

El discurso, convertido en jurisprudencia, no enerva la posibilidad de
utilizar el contrato temporal, pero repudia el haber acudido a una modalidad
sin haber individualizado la tarea principal que demuestre su ocasionalidad o
provisionalidad, en el caso concreto desmentida por mas de doce afios de

vinculacioén a labores de investigacion®!.

Las Universidades suelen tener dos actividades principales: docencia e
investigacion, pero ello no impide la posibilidad de utilizar esta modalidad
contractual siempre y cuando la actividad a desarrollar sea individualizada y
necesitada durante un tiempo determinado, o dicho de una forma maés breve,

no comprenda la actividad principal2.

4. No lejanos a los ejemplos y realidades anteriores son los supuestos de contratacion
al calor de contratas o subcontratas sin especificar la obra o servicio concretos a
los que van destinados los afectados. De este modo, la externalizacion viene a ser

leida como algo estrictamente coyuntural, lo cual no es cierto, pues lo importante

40 STS 473/2017, 1-6-2017 (rec. 2890/2015).

41 STS 385/2018, 11-4-2018 (rec. 540/2016).

%2 POQUET CATALA, R.: “De nuevo con el contrato de obra o servicio determinado y el fraude de ley”,
cit., pag. 188 a 194.
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no es exteriorizar 0 no una actividad, sino que la necesidad de esa actividad sea
permanente o no: si es verdaderamente temporal justificara un contrato de este
tipo; en otro caso, el contrato habra de ser indefinido*?.

5. Por su actualidad, no cabra ignorar la situacion concreta de los trabajadores de las
plataformas. Son muchas veces, y asi lo ha declarado el Tribunal Supremo, falsos
autdnomos en la medida en la cual su realidad laboral puede ser cubierta por las
notas caracteristicas del articulo 1 ET: la plataforma organiza la produccion y sus
titulares recogen los frutos; en esta medida, los trabajadores no gestionan en
ningin momento el pedido, ni tampoco fijan la cuantia a percibir por el mismo,
sin poder considerar la tenencia de un mévil y un medio de transporte como

elementos esenciales para apreciar una organizacion efectiva.

En este caso y en definitiva, como trabajadores por cuenta ajena que son,
deberian recibir un salario acorde a las horas de trabajo realizadas y, en ningun
caso, inferior al salario minimo interprofesional. También procederia cotizar
convenientemente a la Seguridad Social. Por Gltimo, ofrecerles proteccion ante el

despido y ampararlos a partir de la conveniente representacion sindical*.

De comprobar los cinco aspectos anteriores y ponerlos en relacion con el sexo
como materia que aqui concita la atencion, huelga cualquier explicacion cuando las

estadisticas son tenaces en el sentido arriba sefialado.

4. PARCIALIDAD

Si una nota sirve para definir los problemas que tienen las mujeres para cohonestar
trabajo, familia e intereses personales, esta podria ser perfectamente el adjetivo parcial.
Trabajo de estas caracteristicas con evidente sesgo femenino segiin muestran todas las
encuestas, aun cuando el motivo fundamental con caracter general sea el de no haber

podido encontrar trabajo a jornada completa.

43 SIERRA HERNAIZ, E.: “Fraude de ley, contratacion temporal y contrata o subcontrata de mano de obra
o servicio”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nium. 174, 2015, pags. 2 a 4.

# LILLO PEREZ, E.: “Falsos auténomos y trabajo en plataformas”, Revista de la Comision de lo Social
de Juezas y Jueces para la Democracia, nim. 200, 2019, pags. 15y 16.
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Grafica 5. Razones del trabajo a tiempo parcial en Espafia. 2020 (poblacién de 15 a 64

anos).
Mo haber podido encontrar _ 48,5
trabajo de jomada completa 60,0
20,7
Otras razones -

19,8
Cuidado de nifios o de
142
adultos enfermos, -
incapacitados o mayores 28
Otras obligaciones . Ta
familiares o personales | 17

Seguir cursos de 6.3
ensefanza o formacion 13.0

Enfermedad o incapacidad | 1.3
propia 2.0

= Mujeres = Hombres

Fuente: Encuesta Europea de Fuerza de Trabajo (LFS). Eurostat®.

La productividad ha venido experimentando numerosos cambios en los Gltimos
tiempos, y esto ha incrementando también las exigencias laborales. Estas demandas
repercuten de manera negativa en la dedicacion a la familia, constituyendo el principal
motivo que lleva a optar a las mujeres trabajadoras por jornadas parciales, para asi poder
atender el cuidado de menores a cargo. En el caso de los hombres, por el contrario, no
existe tal voluntad a la hora de semejante decantacion, y son ellos los que engordan la
encuesta cuando manifiesta como si trabajan a tiempo parcial lo hacen porque no

encontraron un trabajo a tiempo completo*®.

La jornada parcial permitié afios atras el acceso de las mujeres al mercado de
trabajo, y a dia de hoy imposibilita su plena incorporacion al mismo. Las medidas de
conciliacion han sido principalmente dirigidas a las mujeres, conscientes de que la opcion

por la reduccion de la jornada conlleva un perjuicio adicional, dado por la correspondiente

5 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA: Razones del trabajo a tiempo parcial segln grupos de
edad. Trabajo a tiempo parcial segun tipo de hogar, MADRID (INE), 2020, pag. 5.
46 SABATER, M.C.: “La interaccion trabajo-familia. La mujer y la dificultad de la conciliacién laboral”
Lan harremanak: Revista de Relaciones Laborales, nim. 30, 2014, pags. 171 a 184.
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reduccion del salario a percibir. El supuesto de adaptacion de jornada es mucho mas
positivo a la hora de conciliar la vida personal y laboral, pues no lleva aparejada esa
reduccion en la retribucion; sin embargo la trabajadora sigue siendo la principal
solicitante. En este sentido las medidas de conciliacion no han obtenido el resultado
deseado, pues son ellas las principales solicitantes de las mismas y, fundamentalmente,
para encargarse del cuidado de personas dependientes. Tal decision evita a los hombres
la necesidad de invertir tiempo en las tareas del cuidado de la familia, pudiendo dedicarlo
a su carrera profesional. Bien cabria sostener que lejos de cuanto pretendieron en origen
no han liberado a la mujer de la pesada carga de ser la garante de los cuidados familiares
y también de trabajar; simplemente han hecho mas sencillo el desarrollo de ambas

facetas?®’.

5. CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL Y LABORAL

Afos atrés, la sociedad espafiola mostraba unos roles de género y una division del
trabajo muy marcada. Era una sociedad patriarcal, donde el hombre actuaba en el &mbito
publico y asumia el reto de proporcionar el sustento familiar trabajando fuera del hogar;
a su lado, la mujer estaba presente en el ambito privado para dotar a la familia de los
cuidados requeridos. No sera hasta finales del siglo XX cuando las mujeres salgan del
hogar y, poco a poco, comiencen a posicionarse en el ambito laboral en atencion a
diversos motivos, siendo especialmente destacable la evolucién técnico-econémicay, con
ella, la necesidad de mas mano de obra; allegando, de este modo, unos ingresos que

facilitaron a muchas familias la satisfacciéon de formarse académicamente.

Con el acceso de la mujer al mundo laboral los ingresos familiares aumentan, y el
nivel de vida mejora de manera notoria. Con todo, tal mejora no provoco ningtn conflicto
capaz de activar los cambios en el modelo de familia anterior, de modo y manera que la
incorporacion de la mujer al mundo laboral no supuso una implicacion mayor del hombre
en el ambito del hogar y de la familia, siendo ellas quienes seguian asumiendo esas

tareas”s.

47 SANCHEZ-GIRON MARTINEZ, B.: “El derecho de adaptacion de jornada para la conciliacion de la
vida laboral y familiar, y su redaccion en el RDL 6/2019” Gabilex: Revista del Gabinete Juridico de
Castilla-La Mancha, niim. 24, 2020, pags. 23 a 26 y LOPEZ DIAZ, E.; SANTOS DEL CERRO, J.: “La
mujer en el mercado laboral espafiol”, Economia espafiola y Proteccion Social, nim. 5, 2013, pag. 156.

4 RUIZ DE LA CUESTA, S.; BAJO GARCIA, I.: “Conciliacion de la vida familiar y laboral”,
Feminismo/s, nim. 8, 2006, pags. 132 a 134.
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La alusion al trabajo familiar agrupa una referencia tanto al cuidado de los propios
miembros de la familia, como a las tareas del hogar o tradicionalmente consideradas
‘femenina’®®. Su desempefio por las mujeres conlleva que estas deban hacer frente a la
realidad de dos jornadas: laboral y familiar. En numerosas ocasiones, esta sobrecarga
unida a una escasa posibilidad de conciliar lleva aparejada la decision de dejar a un lado
el desarrollo de una fructifera carrera en lo laboral para enfocar la atencién en la familia,

mucho mas cuando el trabajo fuera precario®.

Segun los ultimos datos disponible y para el grupo de edad comprendido entre los
25y los 54 afios, un 24,3% de mujeres con un hijo trabajan a tiempo parcial, frente a un

escaso 4,1% de hombres®?.

La organizacion del tiempo de cada sujeto aparece estrechamente relacionado con
su lugar en el hogar y la familia. Pese a la evidente evolucion en este ambito, siguen
siendo notables las diferencias entre como lo utiliza un hombre y cémo lo hace una mujer.
Estas emplean gran parte del suyo en los cuidados, en una labor poco valorada por la
sociedad en comparacion con el trabajo asalariado. De este modo, la doble carga
soportada por las féminas lleva, de manera paraddjica, a una postergacion, mientras que
la simple dedicacion al trabajo de los varones tiene la recompensa del reconocimiento
social. Decision gue, por otra parte, no responde a una decisidn deliberada de las féminas,

sino una adquisicion como competencia propia de forma intrinseca®?.

Pese a la positiva tendencia de la LOIMH, cabe dar cuenta de una notoria
reticencia a la hora de dejar a las mujeres prosperar mas alla del hogar, de permitirles
ocupar las altas esferas en el ambito laboral, y dejar en sus manos la toma de decisiones.
Los impedimentos a dia de hoy Unicamente obedecen a estereotipos, a unos roles de
género aln muy marcados®® haciendo imprescindible dirigir las medidas de conciliacion
también a los hombres con el Unico fin de que participen efectiva y eficazmente en los

cuidados de forma equitativa®*.

49 MAGANTO, J.M.; ETXEBERRIA, J.; PORCEL, A.: “La corresponsabilidad entre los miembros de la
familia, como factor de conciliacion”, Educatio Siglo XXI, Vol. 28, nim. 1, pags. 75 a 78.

%0 AGRA VIFORCOS, B.: “Mujer y salud laboral”, cit., pag. 133.

SLINSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA: Personas ocupadas, cuidado de personas dependientes
(nifios o adultos enfermos, incapacitados o mayores), Madrid (INE), 2020, pag. 2.

52 MONTES LOPEZ, E.: “La ausencia de corresponsabilidad, freno para el desarrollo de la carrera laboral
femenina en la academia”, Feminismo/s, nim. 29, 2017, pags. 224 a 226.

53 MOLINA HERMOSILLA, O.: “Igualdad efectiva entre mujeres y hombres: de la conciliaciéon a la
corresponsabilidad social”, Revista de Antropologia Experimental, nim. 16, 2016, pag. 29.

% QUIROS HIDALGO, J.G.: “La incidencia de la contratacion temporal en la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres”, cit., pag. 91.
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Un dltimo aspecto restaria por abordar: la falta de corresponsabilidad. No es, por
tanto, la conciliacién el objetivo Gltimo a conseguir, sino que las politicas publicas habran
de dirigir sus esfuerzo a acomodar la intervencién a los cambios sociales y abordar el
problema de manera efectiva y en su raiz. Si el estimulo positivo a la participacion del
hombre en la esfera privada no ha dado resultado, la obligacion a través de una norma se

impone®®.

6. ABANDONO DEL PUESTO DE TRABAJO

Cuando la precaria conciliacion a que conducen la temporalidad y la parcialidad no
puede siquiera mantenerse la Unica opcion para la mujer radica en abandonar cualquier
expectativa profesional al menos momentaneamente. La razon para ello es tener que

abandonar el mercado de trabajo.

% SABATER, M.C.: “la interaccion trabajo-familia. La mujer y la dificultad de la conciliacién laboral”,
cit., pag. 167.
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Graéfica 6. Tasa de empleo de las personas de 25 a 49 afios sin hijos y con hijos

(menores de 12 afios).
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Asi, la probabilidad de poner fin, definitiva o temporalmente, a la relacion de
trabajo es claramente superior en el caso de las mujeres que en el de los hombres.
Lamentable momento para la expectativa vital que obedece a distintas variables, entre las
cuales cobra singular importancia el desarrollo de peores empleos, considerando por tal
aquellos en peores condiciones laborales, motivo por el cual la eleccién en la pareja de
trabajadores es clara en perjuicio de la fémina: su salario es mas bajo, esta preparada para

cuidar de las personas y del hogar de manera mas satisfactoria®’.

Hasta en dos momentos ha quedado escrito el término temporal para separar una
decision que en principio supone hacer un paréntesis a la espera de que los hijos crezcan

o la situacion de los familiares encuentre otras vias de solucion. La independencia se

% INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA: Incidencia en el empleo por la existencia de hijos.
Excedencias para el cuidado de hijos, Madrid (INE), 2020, pag. 4.

57 PRIETO RODRIGUEZ, J.: “El abandono voluntario del mercado de trabajo”, Revista de Economia
Aplicada, Vol. 12, nim. 35, 2004, pags. 84 y 85.
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consigue cuando otras personas dependientes han conseguido la suya. Con todo, el
problema surge a la hora de retomar la actividad, pues no son pocas las vicisitudes a las
cuales deberan enfrentarse, en especial las mujeres con menor nivel educativo, cuyo

destino parece abocado en exclusiva a trabajos precarios.

No es cuestion solo de necesidad de volver a trabajar, pues bajo un pensamiento
todavia patriarcal muchas podrian considerarse afortunadas por no tener que hacerlo®,
sino que la cuestion adquiere un doble sesgo: de un lado algunas si precisan volver a
hacerlo y lo hardn en malas condiciones; de otro no hay medidas correctoras que
compensen el tiempo laboral perdido desde el plano de expectativas profesionales como

pudieran ser la promocion.

7. EL DENOMINADO “SUELO PEGAJOSO” Y EL “TECHO DE
CRISTAL”

Las consideraciones precedentes pueden ser reconducidas a dos términos que han
alcanzado fortuna en los ultimos afios y que aluden, por una parte, a la dificultad para
evitar ser postergadas en el mercado de trabajo; por otra, a los limites que cercenan la

plena realizacién profesional de las mujeres.

7.1. EL “SUELO PEGAJOSO”

El “suelo pegajoso” podria ser definido como el fendmeno en virtud del cual las
trabajadoras ocupan de forma constante puestos con peores caracteristicas que los
hombres, sin apenas responsabilidad y, en consecuencia, de menor remuneracion frente a

sus comparieros varones®°,

Esta situacion no ha sido pasada por alto, y han sido disefiados mecanismos
correctores a tal efecto como, por ejemplo, el contenido del ya mencionado articulo 17.4

ET, cuyo tenor indica que “la negociacion colectiva podra establecer medidas de accion

%8 ALCANIZ MOSCARDO, M.: “Trabajo precario con trabajo de cuidados. La desigualdad laboral de las
mujeres en Espafia”, Organizacoes e Trabalho, nim. 41/42, 2016, pdg. 69 a 71.

% MARTIN LLAGUNO, M.: “La mujer en la industria publicitaria. la segregacion vertical en la
comunicacion comercial: techo de cristal y suelo pegajoso”, Zer: Revista de Estudios de Comunicacién =
Komunikazio Ikasketen Aldizkaria, nim. 22, 2007, pag. 431.

33



positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal efecto podra
establecer reservas y preferencias en las condiciones de contratacion de modo que, en
igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las
personas del sexo menos representado en el grupo profesional de que se trate” aunque

son medidas apenas utilizadas para evitar esta situacion®°,

Desafortunadamente la voluntad del legislador no coincide con la de los
interlocutores sociales, quienes son los llamados a hacer realidad tal propdsito del
legislador y son pocos los elementos de correccion de los que cabe dar cuenta, pudiendo
aludir, no obstante, a algunos avances interesantes. Asi, cabria mencionar el
reconocimiento como periodos de antigiiedad a todos los efectos de algunos de los
periodos en los que la mujer debié abandonar el trabajo para cuidar de la familia; en la
misma linea la consideracion de una cuota reservada especificamente para el ascenso a
favor de aquellas mujeres con responsabilidades familiares a su cargo; en fin, la prevision
en los acuerdos alcanzados en consultas de despidos colectivos de la prioridad de

permanencia de las mujeres que tengan personas a su cargo.

7.2. EL “TECHO DE CRISTAL”

El conocidisimo techo de cristal, al cual se ha efectuado reiteradas menciones en
el discurso precedente, conduce a una realidad de fondo cuya dimensién ultima solo se
explica a partir de un analisis de segregacion. Esta se manifiesta de dos formas: horizontal
y vertical. La primera hace referencia a los sectores mas ocupados por hombres y mujeres;
la segunda a los niveles ocupados por el colectivo femenino o masculino. Esta Gltima,
portadora del rasgo de jerarquia, es la que en sentido propio recoge la expresion techo de

cristal.

Entre los factores desencadenantes de tal efecto obrarian todos los acumulados en
los répidos analisis hasta ahora acometidos: son ellas quienes mayores tasas de desempleo
ostentan, quienes ocupan determinados puestos feminizados y menos valorados
socialmente, quienes trabajan en mayor porcentaje a tiempo parcial, quienes tienen

mayores dificultades a la hora de ascender, o quienes obtienen rentas inferiores. El

8 NIETO ROJAS, P.: “La promocién profesional de las mujeres en el mercado de trabajo espafiol.
propuestas para reducir la segregacion horizontal y vertical”, Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios
de Género, Vol. 4, nim. 2, 2019, pag. 77.
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resultado conduce a una escasa probabilidad de alcanzar los puestos con mayor

responsabilidad®’.

Las barreras a las cuales deben hacer frente las mujeres son muchas y sustanciales,
y la mayor dificultad para superarlas radica en su invisibilidad, pues la norma actual no
es discriminatoria, y la formacidn, segun consta, no es inferior; a pesar de ello muy poco

porcentaje de mujeres llega a desarrollar carreras laborales de éxito®2.

Estas barreras pueden clasificarse en internas y externas: las primeras para hacer
referencia a factores personales, como pudieran ser, por ejemplo, unas escasas
expectativas en el crecimiento laboral. Las segundas obedientes a circunstancias propias
del entorno laboral. Los limites entre las unas y las otras no son féciles de diferenciar y,
por ello, muchas veces resulta méas sencillo fijar esas barreras en un momento anterior al
acceso al mundo laboral, las posteriores a tal incorporacion y, por Gltimo, las derivadas

del reingreso al trabajo tras haberlo abandonado para centrarse en el cuidado de la familia:

e A la hora de acceder a un determinado puesto de trabajo, en la actualidad
cabria aludir a discriminaciones de tipo informal. Este modo de diferenciar
tiene lugar de forma muy sutil, poco perceptible, y consiste en valorar el sexo
del candidato o candidata en funcién del puesto a ocupar. Si el sector es
feminizado, serd sencilla la incorporacion de mujeres candidatas; por el

contrario, si masculinizado, seran los hombres quienes ostenten preferencia.

e Una vez dentro, los obstaculos aparecen situados, sobre todo, en las
posibilidades de promocion. Cuantas ocupan en mayor medida trabajos a
tiempo parcial no van a ser ni siquiera tenidas en cuenta a la hora de afrontar
retos, adoptar decisiones y, en general, ni siquiera son tomadas en serio por

los superiores jerarquicos en sus opiniones.

e Por ultimo, las mujeres que han hecho un paréntesis en su vida laboral habran
de arrostrar algunas consecuencias solo en parte paliadas hasta este momento,

como son las derivadas de contar con menos afos de servicio y amplios

61 SARRIO CATALA, M.; BARBERA HEREDIA, E.; RAMOS A.; CANDELAS AGULLO, C.: “El techo
de cristal en la formacion profesional de las mujeres”, Revista de Psicologia Social, Vol. 17, nim. 2, 2002,
pags. 168 y 169.

62 BARBERA HEREDIA, E.; RAMOS, A.: SARRIO CATALA, M.; CANDELAS AGULLO, C.: “Mas
alla del “techo de cristal”. Diversidad de género”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales:
Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nim. 40, 2002, pag. 40.
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periodos sin cotizacién, lo cual signard de partida sus posibilidades de

jubilacion futura®.

7.2.1. BARRERAS INTERNAS: AUTOPERCEPCION FEMENINA

La identidad de género aparece estrechamente ligada a la identidad profesional.
Asi, desde pequefios y pequefias, nifios y nifias aprenden como deben comportarse y el
lugar que han de ocupar dentro de la sociedad. Esto marcaré su futuro y sus decisiones de
tal forma que, incluso, las tomaran como si las hubieran adoptado de forma personal y

libre.

La forma de socializar marca el desarrollo de comportamientos asociados segun
el género, y esto, en el supuesto del femenino, redundard negativamente en el ambito
profesional. En este aspecto, suele influir de manera negativa la idea presente en
determinados ambitos de que las mujeres carecen de la necesaria capacidad o, también,
del lugar que se considera que le corresponde en la sociedad, dentro de la familia, como

un objetivo que deben satisfacer.

En el caso de mujeres ocupando “espacios masculinos” como resulta ser el de la
tecnologia, no se perciben diferencias frente a sus compafieros varones, al menos en
apariencia. Esta es la situacion hasta tanto la mujer entra en situacion fertil, y decide
fundar una familia, pues a partir de ahi la promocidn se convierte en practicamente
imposible. Ademas, y en este marco, el liderazgo de las mujeres se concibe de manera
distinta y casi siempre favorable a los varones, pues se aprecia en ellos mayor
competitividad o se valora su mayor decision; por contra, la empatia de la mujer o su
mayor preocupacion por el resto de los trabajadores no aparecen asociadas a cuanto
deberia adornar a un lider. De este modo, el liderazgo aparece asociado a la masculinidad,

no siendo “Gtil” una personalidad femenina al mando en la toma de decisiones®.

8 PADILLA CARMONA, M.T.: “Barreras y limitaciones en el desarrollo profesional de la mujer”,
Portularia: Revista de Trabajo Social, Vol. 1, 2001, pags. 224 a 227.

8 BARBERA RIBERA, T.; ESTELLES MIGUEL, S.; DEMA PEREZ, C.M.: “Obstaculos en la promocion
profesional de las mujeres: el techo de cristal”, en AA.VV.: XIIl Congreso de Ingenieria de Organizacion,
Barcelona (Adingor), 2009, pags. 137 y 138.
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7.2.2. BARRERAS EXTERNAS: DISCRIMINACION INDIRECTAY
ABANDONO TEMPORAL DEL TRABAJO

Pese a la prohibicion de discriminacion (en este caso, por razén de sexo) recogida
en el articulo 14 de la Constitucion Espafola, no son infrecuentes las situaciones de este
tipo a las cuales han de hacer frente las mujeres. Comportamientos discriminatorios a
menudo ocultos en determinadas politicas o actuaciones empresariales que, aun cuando
no directamente enfocadas a perjudicar a las trabajadoras, terminan teniendo este
resultado. Son decisiones en principio neutrales pero que dejan a las trabajadoras en

desventaja frente a los hombres®.

Enunciado ha quedado que los niveles de estudio adquiridos por las féminas no
encuentran reflejo en la ocupacion de altos cargos, y para corregir esta situacion cobran
especial importancia las acciones positivas como, por ejemplo, instaurar sistemas de
cuotas, que ha logrado ciertos avances en la materia, aun cuando a dia de hoy los
mecanismos en vigor siguen siendo insuficientes ante la magnitud del problema, el cual
trasciende los aspectos puntuales de convenio de empresa o0 sector y alcanza un nivel
global. A la postre, identificar el problema no basta, si tal labor no viene acompariada de
la elaboracion de medidas de intervencion eficaces, y estas distan aun de haber sido

disefiadas®®.

La brecha es aun mas profunda en el supuesto de mujeres dedicadas de forma
exclusiva al cuidado de la familia durante un determinado periodo de tiempo, apartadas
de la carrera profesional, pues perciben como motivo principal para el rechazo la falta de
actualizacion de sus conocimientos, que habrian quedado obsoletos y le impiden retomar

la actividad con normalidad; mas aun alcanzar un puesto con responsabilidad®’.

8 DIEZ-ORDAS BERCIANO, E.: “Implicaciones laborales en el techo de cristal”, Revista Internacional
y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho, Vol. 6, nim. 4, 2018, pégs. 189 a 191.

%6 RAMOS QUINTANA, M.L: “El futuro del trabajo de las mujeres: integracion en el mercado de trabajo
y promocion profesional”, Documentacion Laboral, nim. 117, 2019, pags. 53 y 54.

87 AGULLO TOMAS, M.S.; ZORRILLA MUNOZ, V.; GOMEZ GARCIA, M.V.; CRIADO QUESADA,
B.: “Liderazgo, envejecimiento y género”, en AA.VV.: The Time is Nox. Feminist Leadership for a New
Era, Buenos Aires (UNESCO), 2019, pag. 115.
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8. PERSPECTIVA DE GENERO EN MATERIA LABORAL

Como colofon a estas instantaneas que devuelven imagenes tan repetidas una y
otra vez, cabré sentar que la perspectiva de género no se ha instaurado plenamente en el
panorama laboral espafiol. La mujer es tenida en cuenta, pero solo si forma parte de otro
subgrupo, no considerada por si misma como colectivo vulnerable. El resultado viene
dado por la ausencia de actuaciones efectivas destinadas a corregir la evidente situacion

de desigualdad.

De ponderar la direccion de las iniciativas publicas, e incluso las privadas
bonificadas, cabra seguir que su destino principal beneficia la contratacion indefinida,
donde se asientan mayoritariamente los hombres. Otro signo habria de tener para producir
los efectos aqui postulados, enfocandose hacia colectivos vulnerables, pues aquellas
bonificaciones no han sido actualizadas desde su creacién y distan de recoger la realidad
actual y las circunstancias de cada persona como pudiera ser, en el caso de las mujeres,

la doble jornada.

Ignorar esta realidad significa, ni mas ni menos, que perpetuar el rol de la mujer
en el hogar y la familia, sin vias bastantes para un desarrollo personal del individuo con

independencia de su sexo.

Las actuales medidas benefician la contratacion indefinida (mayoritariamente
ocupada por hombres), cuando deberian estar enfocadas a los colectivos vulnerables, pues
es evidente que el fin con el cual fueron creadas dichas bonificaciones ha quedado lejos
de la realidad, y también se hace necesario tener en cuenta las circunstancias personales
de cada persona para lograr un puesto de trabajo plenamente adaptado a la candidata en
cuestion® pues es habitual la existencia de una doble jornada laboral (la estrictamente

laboral, y la referente al hogar), siendo muy dificil conciliar ambas facetas.

Este dificil acceso al mundo laboral, y las dificultades existentes una vez dentro,
hace que las mujeres sigan siendo concebidas como las garantes de los cuidados del hogar
y de la familia, pese a ser estas tareas fundamentales para lograr un correcto desarrollo

personal del individuo con independencia de su sexo®.

8 FERNANDEZ FERNANDEZ, R.: “Nuevos tipos de contratos vinculados al fomento del empleo
indefinido y la apuesta por la igualdad efectiva”, cit., pag. 67.

8 TORNS, T.: “El trabajo y el cuidado: cuestiones tedrico-metodologicas desde la perspectiva de género”,
Empiria. Revista de Metodologia de las Ciencias Sociales, nim. 1, 2004, pags. 58 y 59.
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V. LA PROTECCION JURIDICA DEL EMBARAZO EN TODOS SUS
ESTADIOS

Un rasgo fisioldgico que marca una diferencia a dia de hoy imposible de corregir es
aquel que por naturaleza atribuye a la mujer el papel de agente para la procreacion.
Embarazo, parto y puerperio asocian a la maternidad unas consecuencias que deben ser
tenidas en cuenta por el ordenamiento juridico para no perjudicar la situacion de la mujer

como tradicionalmente ha venido ocurriendo.

1. FASE PREVIA. LA PROTECCION DE LA PROCREACION

Proteger la maternidad implica, entre otras cosas, amparar la posibilidad de llegar
a ser madre. Supone establecer garantias bastantes a favor de la trabajadora frente a todos
aquellos factores adversos a los cuales se encuentra expuesta, con el fin de evitar que su
capacidad reproductiva pueda verse afectada. Esta cobertura a entender en un sentido

amplio, para comprender, junto a la propia gestacion, también la fase previa a la misma’®.

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL),
en su articulo 25.1 recoge la obligacion para el empresario de garantizar “de manera
especifica la proteccion de los trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales
o0 estado biolégico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situacion de
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos
derivados del trabajo. A tal fin, debera tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones
de los riesgos vy, en funcién de éstas, adoptara las medidas preventivas y de proteccion

necesarias”.

El sistema reproductor femenino y masculino presentan numerosas diferencias.
En este sentido, resulta imprescindible realizar una evaluacion de riesgos diferenciada en
funcion del sexo del trabajador (articulo 25.2). Asi, y a modo de muestra, la actuacion
frente a la presencia de productos toxicos puede y debe ser distinta en funcién de si el
trabajador es un hombre o una mujer, pues la respuesta del organismo es diferente si se

toma en consideracion el nimero limitado de células germinales en el caso de las féminas.

0 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: “La proteccion en el ambito laboral en la legislacion espafola
del embarazo, la maternidad y la lactancia”, cit., pag. 152.
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Baste este elemento minusculo en una cadena muchisimo mayor para dejar noticia de
cémo cualquier inconveniente para la salud reproductora de la trabajadora habré de ser
sopesado en la balanza de los factores capaces de perjudicar, entre otros, los ciclos

menstruales, la fertilidad o la eventualidad de un abortoL.

El articulo 25 LPRL recoge la necesidad de una correcta prevencién de riesgos,
pero no enuncia ninguna decision al respecto, forzando acudir a otras normas para integrar
tal laguna, lo cual lleva a un doble problema: por una parte, localizar unos referentes muy
dispersos; por otra, y mas grave, la ausencia de cualquier desarrollo en muchos &mbitos

que asf lo requeririan’?,

2. LAPROTECCION DEL EMBARAZO Y EL PARTO

Si, desde el punto de vista preventivo, el analizado articulo 25 definia un patrén
para la evaluacion de los riesgos, el articulo 26 aparece dirigido a la proteccion de la
maternidad, encontrando su razén de ser en 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 luz o

en periodo de lactancia.

Desde este plano, y como cabe extraer del articulo 16 LPRL, la evaluacion de
riesgos de la embarazada ha de ser especifica, y debe tener en cuenta los siguientes
factores: 1) categoria y estado de la trabajadora; 2) naturaleza, duracién e intensidad de
la exposicion al posible riesgo; 3) repercusion sobre la afectada y el feto. A la postre,
procedera recabar informacidn suficiente para conocer integramente el posible riesgo y

sus efectos.

Tras la evaluacion, el articulo 26.1 LPRL exige reducir en lo posible los riesgos
si no fuera factible eliminarlos completamente; a tal fin procedera efectuar la adaptacion
que resulte pertinente de las condiciones laborales, entre otras, el tiempo de trabajo”3. Si

no cupiera tal adaptacion, menester sera pasar a una segunda opcién: el cambio de puesto

L AGRA VIFORCOS, B.: “Mujer y salud laboral”, cit., pag. 130 y 131.

2 GARRIGUES GIMENEZ, A.: “Hacia un nuevo paradigma (no androcéntrico) en la prevencion de riesgos
laborales: la necesaria e inaplazable integracion normativa y técnica del diferencial de sexo y de género”,
Derecho de las Relaciones Laborales, nim. 8, 2017, pags. 778y 779.

S BENAVENTE TORRES, M.I.: “Prevencién de riesgos laborales y maternidad”, en AA.VV.: Igualdad
de género en el trabajo: estrategias y propuestas, Cordoba (Laborum) 2016, pags. 130 a 136.

40



de trabajo (articulo 26.2). EI empresario, tras la pertinente consulta a los representantes
de los trabajadores, debera hacer un listado de aquellos puestos de trabajo exentos de
riesgos y de posible ocupacion para la interesada cuando tal acomodo pueda tener lugar,
este sera el puesto de la mujer, aunque aparezca tefiido de provisionalidad, pues su
objetivo se cifie a garantizar un correcto desarrollo del embarazo y el desempefio de sus

tareas laborales.

Por ultimo, de no resultar posible ninguno de los resultados anteriores, contempla
el articulo 45.1.d) ET, en relacion con el articulo 26.3 LPRL, la posibilidad de suspender
el contrato de la trabajadora durante el tiempo necesario y suficiente para lograr una

reincorporacion libre de riesgos’.

Tras el nacimiento del hijo o la hija, también ha lugar a una segunda causa de
suspension del contrato, en esta ocasion para poder atender a su cuidado. Es este un
ambito donde cabe recoger el eco de numerosos avances en pro de una igualdad efectiva
por razon de sexo. Asi, en una redaccion historica, el derecho favorecia Unicamente a la
madre, pero con la entrada en vigor 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 hombres en el empleo y la ocupacion, la perspectiva cambia de manera notable: el
derecho queda reconocido tanto a la madre biol6gica como al otro progenitor en el mismo

periodo de dieciséis semanas”.
En la actualidad, el articulo 48.4 ET ofrece el siguiente régimen juridico:

1. Tras el nacimiento (situacién que comprende el parto y el cuidado del menor hasta
los doce meses de vida), la madre bioldgica ostenta el derecho a la suspension del
contrato durante un periodo de dieciséis semanas; las seis primeras a disfrutar

obligatoriamente tras el parto y a jornada completa.

2. Elotro progenitor tendra derecho también a dieciseis semanas, las seis primeras a

disfrutar, al igual que en el caso de la madre bioldgica, después del parto.

3. En el supuesto de prematuro u hospitalizacion del menor, la suspension tendra
lugar una vez finalice la hospitalizacién, con exclusiéon de las seis primeras

semanas en el caso de la madre biologica.

" FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: “La proteccion en el ambito laboral en la legislacion espafiola
del embarazo, la maternidad y la lactancia”, cit., pags. 159 y 160.

S CASTRO MEDINA, R.: “Avances legislativos hacia la corresponsabilidad”, Revista de Estudios Juridico
Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), nim. 2, 2021, pags. 300 y 301.
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10.

3.

Cuando la hospitalizacién supere los siete dias, la suspension se ampliara hasta el
fin de tal internamiento en el centro médico o el cumplimiento del plazo maximo

de trece semanas.

El fallecimiento del menor no reduce el periodo de suspension, aun cuando una
vez hayan finalizado las seis semanas obligatorias, cabra solicitar la

reincorporacion.

Tras las seis primeras semanas, los progenitores distribuiran el resto de tiempo de
permiso a su voluntad, comunicandolo al empresario con una antelacion de quince

dias.

La madre podra iniciar la suspension cuatro semanas antes de la fecha establecida

por el médico para el parto, lo cual influira en el reparto supramencionado.

El derecho concedido es de caracter individual, y no cabra su transmisién de un

progenitor a otro.

Salvo la seis primeras semanas, el resto de periodo de suspension podra ser

disfrutado a jornada parcial o completa.

Las comunicaciones a la empresa tendran lugar, siempre, en el plazo de quince
dias. Este dato cobra especial relieve si ambos progenitores trabajan en la misma
entidad, pues esta podra limitar su ejercicio simultaneo siempre y cuando lo

justifique adecuadamente.

LA PROTECCION DE LA LACTANCIA NATURAL

De conformidad con cuanto reza el articulo 26.4 LPRL, “lo dispuesto en los

numeros 1y 2 de este articulo sera también de aplicacion 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 funcién 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. Podr3,
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
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contemplada en el articulo 45.1.d) ET, si se dan las circunstancias previstas en el nUmero

3 de este articulo”.

A pesar de su clara direccion unilateral, el precepto dista de atentar contra el
principio de igualdad, pues tanto el embarazo como la lactancia natural solo afectan a las
mujeres’®. Situaciones necesitadas de especial atencién y proteccién para, entre otras

cosas, poder alcanzar una verdadera igualdad entre hombres y mujeres.

Las medidas en garantia de la lactancia son iguales a las establecidas para el
embarazo, y beneficiardn a cuantas mujeres opten por la lactancia natural o mixta,

excluyendo la artificial.

Por cuanto hace a la implantacion de las previsiones legales, cabra significar
cdémo, para poder optar por un cambio de puesto de trabajo o de funciones, sera requisito
necesario la certificacion de los riesgos y los problemas que pueden derivar tanto para la

mujer como para el hijo o hija’.

Por Gltimo, cabré destacar que “las personas trabajadoras tendran derecho a una
hora de ausencia del trabajo, que podran dividir en dos fracciones, para el cuidado del
lactante hasta que este cumpla nueve meses” (articulo 37.4 ET). Asi pues, el permiso por
lactancia Unicamente amparara los primeros nueve meses de vida del hijo y, en el
supuesto de una extension hasta los doce, obrara una reduccion del salario a partir del
noveno’® (articulo 37.4.4° ET).

VI. EN PARTICULAR, EL DESPIDO DE LA TRABAJADORA
EMBARAZADA.

Como broche al discurso, el elemento que més puede sobresalir para quien elabora
un trabajo fin de Master en Abogacia, viene dado por la conflictividad ante los tribunales

que ha suscitado el despido de la trabajadora gestante, con un doble elemento a ponderar

8 BENAVENTE TORRES, M.L.: “Prevencion de riesgos laborales y maternidad”, cit., pags. 122 y 123.
" MORENO SOLANA, A.: “Prevencion de riesgos durante la lactancia”, en AA.VV.: Informe sobre salud
laboral desde la perspectiva de género, Madrid (Universidad Carlos 111 de Madrid), 2007, pags. 54 a 61.
8 BLASCO JOVER, C.: “La nueva configuracioén del permiso por lactancia y del derecho a la adaptacion
de jornada tras el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la igualdad de mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacion”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, Vol. 7, nim. 2, 2019, pags. 55 a 62.
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dado por la doctrina del Tribunal Constitucional y la reaccion normativa a nivel nacional,

pero inspirada en criterios europeos.

1. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y SU INTERPRETACION DEL
DESPIDO A TRABAJADORAS EMBARAZADAS

Durante mucho tiempo el debate en los supuestos de despido de trabajadoras
embarazadas se habia centrado, principalmente, en el conocimiento o desconocimiento
de tal situacion por el empresario. A tal fin, el Tribunal Supremo erigia este requisito en

condicion imprescindible para poder declarar la nulidad del despido de una embarazada.

La necesidad de tal noticia encontraba su razon de ser en el principio de seguridad
juridica: para una actuacion discriminatoria por razén de sexo, como resulta ser el despido
de una gestante, es preciso saber de la existencia de tal embarazo; de no ser asi, ninguna

tacha viciaria la actuacion empresarial.

Este criterio clasico pretendia encontrar amparo en la Directiva 92/85/CEE, en
tanto definia como trabajadora embarazada en el articulo 2.a) a cualquiera que

comunicara su estado al empresario con arreglo a la normativa y/o practicas nacionales.

La interpretacion cambia cuando el asunto asciende al Tribunal Constitucional
alla por 2008. EI maximo intérprete de la Norma Fundamental preciso el objetivo ultimo
de la prohibicion de discriminacion por razon de sexo en esta ocasion, situandolo en
romper la desigualdad existente entre hombres y mujeres, pues ellas siempre han estado
relegadas en todos los aspectos de la vida. El embarazo es una situacién exclusiva de la
mujer, esta inicamente relacionada con el sexo femenino y, por lo tanto, discriminar a la

gestante conforma una discriminacion directa por razén de sexo.

El Tribunal Constitucional efectud una interpretacion diferente a la sostenida por
el Tribunal Supremo en afios anteriores, pues no entro al debate del conocimiento o
desconocimiento del empresario, y si en la necesidad de proteger varios derechos

fundamentales:

e Articulo 10 CE, por entender que atentar contra la gestante significa hacerlo contra

una persona por el hecho de ser mujer, lo cual afecta a su dignidad.
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e Articulo 14 CE, pues marca un trato diferente entre hombres y mujeres en atencién

a un rasgo biologico diferencial por naturaleza.

e Articulo 18 CE, pues hacer pender la declaracion de nulidad de la toma de
conocimiento por el empresario de la situacion de la trabajadora supone entrar en
un dato que pertenece a su esfera mas intima y privada; por tanto, capaz de
amparar su decision libre y voluntaria de mantener esta situacion en privado o
informar de ella. Proclama, a la postre, el derecho a mantener la informacion

unicamente en el circulo cerrado que decida la interesada.

e Articulo 24 CE, pues segun advertia ya la Ley 39/1999 la trasposicion de la
Directiva 92/85/CEE, lejos de quedarse en su literal y nivel de garantias, pretendio
tomar aquel contenido como un nivel minimo de proteccion; en consecuencia, la
omision de cualquier obligacion de notificacion vino a constituir una opcion
consciente a favor de la trabajadora. Bajo tal criterio, exigir cuanto la ley no

demanda supone violar la tutela judicial efectiva’.

2. LA LEGISLACION NACIONAL E INTERNACIONAL

El estado de la cuestion en la norma nacional vigente (y su eco internacional) el
articulo 55 ET considera procedente el despido que cumple los requisitos legales tanto de
forma como de fondo; improcedente, si los ignora; por altimo, nulo, cuando ademas

conlleve la vulneracion de algin derecho fundamental.

El apartado quinto del citado precepto recoge la situacion concreta de las
trabajadoras embarazadas en el subapartado b): “serd también nulo el despido (...) de las
trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del
periodo de suspension”. El embarazo en la normativa actual aparece muy protegido, quiza
como reaccion frente a los excesos de un pasado préximo. Asi, el despido de la gestante
serd nulo siempre y cuando el empresario no acredite la concurrencia de causas

justificativas, sin margen alguno a la declaracion de improcedencia. En definitiva, los

" VIERA ALVAREZ, C.: “La nulidad del despido de mujer embarazada. Historia reciente a la luz de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo Espafiol, Revista de Derechos
Fundamentales, nim. 3, 2009, pags. 264 a 270.
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despidos a las trabajadoras embarazadas solamente podran ser calificados como despidos

procedentes o nulos®.

De atender a cada supuesto concreto de despido, cabra efectuar las

consideraciones siguientes:

En el objetivo no sera suficiente con efectuar una mencion genérica a sus causas
motivadoras. Resultard preciso indicar, y por escrito, los motivos concretos que

llevan al empresario a adoptar esta decision.

En este sentido, la carta de despido adquiere singular importancia, pues, a
tenor del articulo 105.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccion Social, en actos posteriores no podré la empresa alegar otros motivos

distintos a los ya reflejados en aquella comunicacion escrita.

El panorama nacional debe ser realzado a partir de la consideracion
internacional de las gestantes como trabajadoras especialmente sensibles y su
proteccion especifica en el articulo 10.1 de la Directiva 92/85/CEE: “los Estados
miembros tomaran las medidas necesarias para prohibir el despido de las
trabajadoras (...) durante el periodo comprendido entre el comienzo de su
embarazo y el final del permiso de maternidad”. A su tenor, sera exigible una
mayor explicacién y justificacién para la extincion objetiva de un contrato de

trabajo cuando afecte a una mujer gestante®?.

Los despidos disciplinarios ofrecen un panorama de notable semejanza, pues la
nulidad procedera cuando la empresa no consiga aportar una prueba suficiente

gue demuestre el incumplimiento grave y culpable de la embarazada.

De este modo, y a semejanza de cuanto ocurria en el supuesto anterior, la
prueba de la transgresién de los deberes basicos por la gestante permitird

considerar el despido como procedente; de lo contrario, si no hubiera sido posible

8 MUNIN SANCHEZ, L.M.: “La trabajadora embarazada frente a las distintas extinciones de su contrato
de trabajo”, cit., pags. 259 y 260.

8. AGUSTI MARAGALL, J.: “La mayor exigencia informativa en la comunicacion de despido por causas
objetivas y en la justificacion de la concreta afectacion individual (ex art. 53.4 ET)”, Jurisdiccién social:
Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nim. 207, 2020, pags. 28 y

29.
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desechar por completo que el movil aparece vinculado a la situacion de la

trabajadora, la declaracion que procede es la de nulidad®?.

Por cuanto al despido colectivo hace, las embarazadas disfrutaran de preferencia
para permanecer en la empresa, aun cuando asi no se prevea en la normay con
independencia de que figure o no un acuerdo expreso a tal efecto en el acuerdo

alcanzado en el periodo de consultas.

Este serd el resultado de atender a la norma europea tantas veces
mencionada, y la excepcion que recoge a la proyeccion de la figura extintiva sobre
la mujer. Como bien ha defendido doctrina solvente no obra una proteccion
Unicamente a decisiones tomadas como consecuencia del embarazo, sino el

amparo a la trabajadora durante la gestacion®,

La regulacion del periodo de prueba no exige, en principio, que ninguna de las
partes explicite las razones por las cuales desiste de la relacion sometida a esta
condicién implicita. La excepcion viene dada de la mano de la nueva redaccion
que el Real Decreto-ley 6/2019 proporciono al articulo 14.2 ET, con el fin de
reforzar la proteccion de este colectivo especialmente vulnerable, llevando a
exigir del empresarial una comunicacion fehaciente de su desistimiento en el cual

figure de manera especifica la causa que lo motiva®.

En dltimo extremo, cabria aludir al despido tacito provocado por la no renovacion
de un contrato temporal. La situacion, que pierde gran parte de su sentido tras la
reforma acaecida a finales del pasado afio, tuvo un momento de gran interés
juridico cuando el cese de una trabajadora temporal en estado de gravidez fue
elevado al Tribunal Constitucional. En ese momento, y de forma ciertamente
pionera, la autoridad del intérprete oficial de la Constitucion inspird la doctrina
de la mal llamada inversion de la carga de la prueba. En este sentido, considerd
suficiente que la trabajadora aportara indicios de discriminacion, pues si constaran

estos sobre el empresario habria de pesar el onus probandi de que el cese no

8 GUINDO MORALES, S.: “La protecciéon de la mujer trabajadora frente al despido”, Revista
Internacional y Compara de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 8, nim. 4, 2020, pags. 86

8 BEL ANTAKI, J.: ““; Tiene prioridad de permanencia la trabajadora embarazada en un despido colectivo?,
1USLabor. Revista d’Analisi de Dret del Treball, num. 1, 2014, pgs. 2 a 5.

8 SOLA MONELLS, X.: “La extincion de la relacion laboral de las trabajadoras embarazadas durante el
periodo de prueba tras el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo”, luslabor. Revista d’Analisis de Dret del
Treball, ndm. 1, 2020, pags. 27 a 29.
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obedecia al simple dato de la experiencia bioldgica por la cual estaba pasando la

trabajadora®.

VIl. CONCLUSIONES

El presente trabajo trata de evidenciar un panorama muy poco halaglefio para las
mujeres: pese a su formacion y a sus capacidades, en el mercado de trabajo siguen muy

condicionadas por su sexo Yy los estereotipos de género al mismo asociados.

Al calor de esta idea principal cabré concluir cuanto sigue en atencion a distintos

factores que la sustentan:

PRIMERA. Las estadisticas muestran que la mujer ostenta una formacion que
nada ha de envidiar a la masculina, siendo superior en todos los ambitos, salvo en la
formacion profesional béasica. El problema radica en la decision que toman a la hora de
elegir rama del conocimiento: colapsan los sectores de los cuidados, educacion,
humanidades, etcétera, mientras los hombres son quienes mayor presencia adquieren en

el sector tecnoldgico, el mas demandado en la actualidad por las empresas.

A razdn, los resultados superiores en la formacion inicial distan de encontrar
reflejo en las tasas de desempleo, pues el indice de empleabilidad es inferior ya de partida.
Mas aun, de tomar en consideracién los datos provenientes de la formacion ocupacional,
la situacion alcanza cotas superiores de gravedad, pues la obsolescencia se presenta con
un marcado rasgo de género, persiguiendo en especial a las féminas y su actualizacion a

nivel tecnolégico.

SEGUNDA. Ni las medidas de apoyo indirecto (bajo la forma de incentivos,
cuotas o clausulas sociales), ni tampoco las subvenciones directamente dirigidas a la
incorporacion al mercado de trabajo han conseguido los efectos deseados sobre el
colectivo femenino. Su caracter excesivamente genérico o la falta de continuidad en el
tiempo, tanto a nivel nacional como territorial, han llevado a una lectura final de todo
punto mejorable: la mujer acaba siendo beneficiaria Unicamente si forma parte de otro

colectivo que lo sea, pero no como grupo vulnerable merecedor de atencién especifica.

8 MUNIN SANCHEZ, L.M.: “Nulidad del despido durante el embarazo. A propésito de una sentencia de
la Sala de lo social del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2008, Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia, nim. 13, 2009, pags. 947 a 949.
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TERCERA. “Suelo pegajoso” y “techo de cristal” vienen a ser expresiones

familiares a la hora de explicar la situacion de la mujer en el mercado de trabajo.

De considerar cuantos factores condenan a las féminas a una postergacion laboral,
la raz6n ultima podria ser localizada en la falta de auténticos mecanismos de
corresponsabilidad. EI doble rol o la doble jornada que deben asumir las condenan de
partida: temporalidad, trabajo a tiempo parcial, ocupaciones marginales cuando no fuera
el mercado formal y un etcétera vinculado siempre a la precariedad, impiden la mejora

necesaria en la conciliacion de la vida laboral con la familiar y la personal.

Fuerzan, en ultimo extremo, a la decision de que su trabajo sea el mas prescindible
dentro de la unidad de convivencia y las haga volver al circulo vicioso de ser quienes
asumen el cuidado de la familia y el hogar a partir de un abandono total o parcial de su

ocupacion.

A su lado, o como correlato l6gico, cuantas abandonan el empleo para asumir el
papel de cuidadoras sufriran con frecuencia un estancamiento o un retroceso en su carrera
profesional, del cual resulta muy dificil recuperarse sin convincentes medidas de accion
positiva. Esta es una de las razones fundamentales del conocido como techo de cristal o
de acero, a la cual cabria unir algunas otras, entre las cuales no es menor la incidencia de
unas elites laborales masculinizadas cuyos valores acaban imponiéndose en detrimento

de cuantos pudiera proporcionar 0 promocionar una mujer.

CUARTA. La fragil situacién de la trabajadora embarazada ha llevado, sobre todo
los Gltimos tiempos, a intentar reforzar su proteccion en todos los estadios: procreacion,
embarazo, parto y lactancia. ElI camino, sin embargo, aun estd lejos de haber sido
recorrido ni siquiera en un tramo considerable. En este sentido, la evaluacion de puestos
de trabajo que pudieran afectar a quien se encuentra en estado fértil obligaria a un
desarrollo normativo que ponderara, en unidad de acto preferiblemente, los variados

factores que exigirian una respuesta concreta y eficaz.

La posicion de la embarazada, como persona especialmente sensible, lleva a un
itinerario que va desde la adaptacion del puesto de trabajo, hasta la movilidad hacia otro
compatible, para acabar, en su extremo, en la cobertura a través de una prestacion de
Seguridad Social. Es este el modo habitual de proceder en toda Europa, aun cuando,
lamentablemente, en Espafia es muy frecuente desconocer los primeros eslabones de la

cadena para unicamente sopesar el ultimo de ellos.
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Iguales términos ofrece la alternativa de la mujer que decida proporcionar a su
prole una lactancia natural, con el agravante de que en esta ocasion puede llevar a una
disminucién del salario, como contrapartida a la reduccién de jornada cuando no fuera

posible una simple adaptacion horaria.

QUINTA. De abandonar la vision social en sentido amplio, para centrar la
atencion en el aspecto estrictamente juridico que sitla a las mujeres en los tribunales, no
cabe la menor duda que la proteccion de la embarazada frente al despido constituye el

pasaje mas difundido.

A partir de una indudable influencia de la norma europea, obra una doble reaccion
en el plano nacional: de partida, la mejora del referente comunitario para, en una avanzada
construccion doctrinal, dejar de exigir a las mujeres que pongan en conocimiento del
empresario su situacion de gestacion, considerada contraria a los articulos 10, 14, 18, y
24 CE; como continuacion, la incidencia de la calificacion de nulidad sobre las distintas

vias de despido cuando no aparezcan convenientemente justificadas.

El Tribunal Constitucional ha sido un referente fundamental en este doble
proceso: por una parte, rectifica jurisprudencia consolidada, para asi afirmar los derechos
fundamentales de la embarazada; ademas, y de la mano del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, afiade exigencias de motivacion extraordinarias a la hora de fundar un
despido disciplinario, el objetivo, y el colectivo, pero también determinadas extinciones
durante el periodo de prueba o, incluso, en los supuestos de no renovacién de un contrato

temporal.
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