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Introduccion

No seria una equivocaciéon afirmar que, a priorimiyoria de la poblacién espafiola
opina que la mujer aun en la actualidad es objet@aaluaciones discriminatorias en
algunos ambitos de la vida social, como es el dasempleo. Como mujer, estudiante
de derecho y futura jurista que pretende su ingezs@l mercado de trabajo en los
proximos afios, no es de extrafiar que tenga in@i@stypor averiguar cuél es la
situacion de la mujer trabajadora y sus posibikdade proteccion juridica en el ambito

de las relaciones laborales.

Frente a la idea clasica, todavia presente enraiencia social y las estructuras de
género, de que la sumision de la mujer al homlaeuerhecho acorde con la naturaleza
y la razon concibiendo a la misma como fisica yaimente débil, se ha ido abriendo
paso a una importante reaccion cultural de la dadigque ha conseguido cambiar la
posicion civil de la mujer en el matrimonio, enpalitica, en la contratacion y en el
trabajo. El conjunto de normas promovidas a tattefédan consolidado este cambio
cultural en las sociedades democraticas, dondeiredigio de igualdad de trato y no
discriminacion entre hombres y mujeres se configtweno un valor superior del
ordenamiento juridico espafiol. A finales del sigk se empieza a tener en cuenta la
doble discriminacién que sufren las mujeres copaesabilidades familiares, de un
lado por pertenecer al sexo femenino y de otrollpgar a cabo tradicionalmente las
tareas domesticas. La conciliacion de la vida famy laboral es un motivo de trato
desigual en el empleo constitutivo de discriminacpfoducto de pautas culturales,
habitos y estereotipos de género que disefian, lbagstructura basica del poder
patriarcal, una asignacion desigual de respondaliis y roles sociales entre mujeres y

hombres.

En consecuencia con las anotaciones apuntadagrasig tiene como primer objetivo
proporcionar al lector una visualizacién del cotwegocial y juridico en el que se
encuentra la mujer trabajadora. También se pretendeaer de las actuaciones
discriminatorias empresariales cuales son los ipates moviles que las fundamentan,
estableciendo asi un prototipo de mujer discrimanad el ambito de las relaciones

laborales. Su objetivo dltimo es analizar la tutglaidica arbitrada por nuestro



ordenamiento juridico para la aplicabilidad efextde los principios de igualdad y de
prohibicién de la discriminacién por razon de géneoncretamente en relacion con la
respuesta jurisprudencial ante situaciones dispdtarias y la forma que utilizan los

tribunales para reparar el dafio causado a lasnzra®rjudicadas.

Para la consecucion de tales objetivos, el presestiedio esta estructurado en dos
Capitulos. El primero de ellos se dedica a realimaanalisis de los conceptos relativos
a la materia que envuelve el principio de igualgate no discriminacion por razon de

género y a visualizar los antecedentes histéri@$adsituacion discriminatoria de la

mujer asi como su evolucion hasta la actualidachbién en el Capitulo | se concreta el
marco normativo, tanto internacional como naciogak regula y dota de contenido
estos principios con fines de erradicacion de ilas@ones discriminatorias motivadas

por cuestiones de género.

En el Capitulo Il se realiza un analisis jurispmucial de las principales actuaciones
discriminatorias que tienen lugar en el ambitoaderklaciones laborales, concretamente
en dos momentos: en la fase previa a la contrataegdecir, en el acceso al empleo, y
cuando el contrato de trabajo ya se ha formalizBdte Capitulo segundo también se
dedica a examinar las principales soluciones qoegme la practica jurisprudencial

para reparar los dafios causados por situaciongswlisatorias.

La metodologia utilizada para alcanzar los mendosabjetivos es basicamente legal
y jurisprudencial. Se parte del estudio de las @srinridicas que regulan el principio
de igualdad y no discriminacion para llegar a dicagion efectiva en la realidad social

mediante el analisis de la jurisprudencia mas néeidictada en el ambito laboral.



Capitulo I: Evoluciéon normativa de la discriminacion por razén de

género

1. Antecedentes histéricos

Las actuaciones discriminatorias consisten en ligampon de distinciones o practicas
desiguales y arbitrarias por parte de una cole&d/ihacia una persona o grupo por
razon de sexo, raza, ideologia, edad, opcion sera#ile otras. El articulo 14 de la
Constitucion Espafiola de 1978 recoge el princiggoigialdad de trato junto con el
principio de no discriminacion. Parte de la doerientre otros Rodriguez Pifiero y
Fernandez Lopéz defiende que dicho articulo contiene una bifiufmacen su
interpretacion: en un primer inciso, cuando dispgue todos los espafioles son iguales
ante la ley, establece el principio general deldadide trato; a continuacion, realiza un
mandato de no discriminacion por causas concretsmiento, raza, sexo, religion,
opinion u otra condicién o circunstancia personaboial. En consecuencia, podemos
definir la discriminacion de género como aquelatraéyorativo hacia un sujeto o un
colectivo que implica una limitacion o anulacion enreconocimiento o ejercicio de

derechos y libertades fundamentales justificadorencuestion de género.

Antes de abarcar los tipos de discriminacién gustex, es importante diferenciar el
contenido de los conceptos sexo y géhepmrque es frecuente un uso erréneo e
indistinto de ambos. El sexo es el conjunto de atartsticas fisicas, bioldgicas y
anatomicas que dividen los individuos de una espatire machos y hembras, es decir,
entre hombres y mujeres. Por ejemplo, una cuedg&exo es el hecho de que sélo las
mujeres pueden quedarse embarazadas y parir ldjoscambio, el género hace
referencia a la construccion social y cultural basan estas diferencias biologicas
existentes entre los sexos, configurando asi waidhd para los hombres y otra para

las mujeres. Es el conjunto de caracteristicas emales y de comportamiento que han

! En ese sentido, vid: RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y RMFANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda:
Igualdad y discriminaciényladrid, Tecnos, 1986, p. 38 y 81-84.

En sentido contrario, Rey Martinez no coincideaesdparacion radical entre el principio de igualgéal
prohibicién de discriminacion, vid: REY MARTINEZ,efnando:El derecho fundamental a no ser
discriminado por razén de sexdladrid, McGraw-Hill, 1995, p. 59.

2RICOY CASAS, Rosa MarigQué igualdad? El principio de igualdad formal ydiscriminacién por
razén de sexo en el ordenamiento juridico espdfladrid, Dykinson, 2010, p. 147.



sido histéricamente atribuidas a cada sexo. Poyariaran en funcion de la sociedad y
la época histdrica que sea objeto de andlisis.ri g esta construccién socio-cultural
se establecen las relaciones sociales y de potter renjeres y hombres. Por ejemplo,
una cuestion de género es que tradicionalmentsigeasa la mujer la tarea del cuidado
de los hijos, cuando no existe ninguna imposibididaologica que impida a los

hombres hacerlo también. En el presente trabaptisede al concepto de género por

ser el mayor desencadenante de practicas disctonaes

El término discriminacién engloba dos tipos de aitaned. En primer lugar, la
discriminacion directa comprende aquella situa&ira que se encuentra una persona
gue sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atemacisu sexo, de manera menos
favorable que otra en situacion comparable. Esrdaguella conducta, norma o acto
juridico que dispensa un trato diferente y perjiadlicacia una persona por pertenecer a
un sexo determinado, respecto de una situacion a@ile de otra persona del sexo
contrario. Debe tenerse en cuenta que en el andiiral el empresario no viene
obligado a tratar a todos por igual, pero si ebt@@ado a no discriminar. Solamente se
admite la diferencia de trato cuando existe un#figecion objetiva y razonable. Para
ello esta situacion discriminatoria requiere dentonalidad, o dicho de otra forma, de

intencidon de discriminar.

En segundo lugar, la discriminacion indirecta esielg situacion en que una
disposicion, criterio o practica aparentemente nosupone a personas de un sexo en
desventaja particular con respecto a personas tdgl alvo que dicha disposicion,
criterio o practica puedan justificarse objetivaieezn atencion a una finalidad legitima
y que los medios para alcanzar dicha finalidad sesmesarios y adecuados. En esta
situacion, el precepto o el criterio a priori nagu discriminatorio pero cuando se
pone en préctica provoca resultados desfavorabdea pl colectivo de un sexo
determinado. Segun Ricoy Casas son denominadasdisaciones “sibilinas” por ser
practicas que pasan desapercibidBs mi opinién, podrian definirse como una especie
de actuaciones encubiertas que utiliza el emplegmoa discriminar a ciertos

colectivos, en nuestro caso las mujeres, de foutileesindirecta. Me estoy refiriendo, a

% En relacién a los conceptos de discriminaciénotiires indirecta, vid. articulos 6.1 y 6.2 de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualflsdiea de mujeres y hombres.
4 RICOY CASAS, Rosa MarigQué igualdad? El principio..gb. cit. p. 201-204.
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titulo de ejemplo, al establecimiento de determdsadomplementos salariales por
rendimiento que nunca llegan a percibir mujeresy@rando asi desigualdad salarial, o
asi como, al hecho de que trabajadoras encuaderlasa categoria profesional
perciban un menor salario haciendo el mismo trafaglos hombres encuadrados en

otra categoria profesiorial

Una vez expuestos los términos de discriminacidscrithinacion de género y la
diferencia entre sexo y género, es adecuado realizbreve andlisis de sus referencias
historicas. Este epigrafe se centrara en propaciana vision de la evolucion del

concepto de discriminacion de género desde susrm$ghasta la actualidad.

En la etapa de la antigledad clasica, tanto laedadi griega como la sociedad romana
estaban configuradas bajo la estructura basicpatigr patriarcal. En la Atenas clasica,
el hombre libre podia dedicarse a multitud de ocigmes: la vida politica o la
intelectual, el atletismo, los negocios entre debas, el entrenamiento militar, el
comercio y las transacciones, entre otras. Mienttas tareas como el trabajo
domeéstico, el cuidado de los hijos, atender a easlanfermas, confeccionar ropa o
preparar alimentos eran trabajos exclusivos de nealjd.a dedicacion de la mujer de
clase alta consistia en supervisar la ejecuciolagiéareas domésticas llevadas a cabo
por las esclavas e incluso en algunas ocasionasdowellas quisieran, realizarlas por
ellas mismas. En cambio, la mujer de clase pobr&tena ocupacion mas diversa,
existian lavanderas, tejedoras, vendedoras de ralge nodrizas y parteras. El
abandono infantil era muy elevado en la épocaadasiobretodo de nifias, porque las
familias no podian pagar la dote de las hijas @sad Por ello, el adiestramiento de
nifas abandonadas para que se dedicaran a laymidstiera una practica usual. En la
Roma clasica, la mujer romana tenia una ocupacignparecida a la griega, llevaba a
cabo tareas como tender, confeccionar manufactesddes, ocuparse del servicio
domeéstico, pero ademas, existian carniceras, passadvendedoras de mercancias e

incluso algunas libertas llegaban a ser mujerasedecios

® Es la STC 145/1991, de 1 de julio, la que intredat concepto de la discriminacion oculta. En este
caso, las recurrentes en amparo estaban encuadeadds categoria profesional de limpiadoras,
percibiendo menor salario por regulacion converaiaue los hombres encuadrados en la categoria
profesional de peones, cuando venian realizandcta@rante el mismo trabajo. El Tribunal les otorga e
amparo porque entiende que han sido discriminagléeroha indirecta.

® Sobre el papel de la mujer en la antigiiedad @AS!OMEROY, SaratDiosas, rameras, esposas y
esclavas: mujeres en la antigliedad clasMagdrid, Akal, 1990.
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Existe una gran escasez de informacion historidameséta mujer de la antigiedad
clasica, si bien, el sector femenino tenia atribuid papel irrelevante en la sociedad.
La mujer quedaba confinada a la esfera doméstiem gaso de pobreza, ampliaba su
ocupacion a tareas de fuera del hogar, que erdadakran una prolongacion de las
primeras. Era considerada como una carga, de ahilguamilia de la mujer debia
pagar la dote al marido cuando ésta se casabastnel pensamiento filoséfico era
antifemenino, Platon y Aristételes afirmaron laemdridad de un sexo respecto al otro.
La mujer era inferior al hombre, hasta el puntocdesiderar que su papel en la

reproduccién humana era meramente pdsivo

En la Edad Media, debe hacerse una triple distnoé§pecto la posicién social de la
mujer. En primer lugar, la mujer noble era la quésmprivilegios y reconocimiento
social tenia, dedicandose al cuidado de los hijas su educacion asi como de la
organizaciéon de los empleados que tuvieran a sicigel de la economia familiar en
ausencia del marido. Aun asi, la mujer de clase ela utilizada como moneda de
cambio para establecer pactos estratégicos oqualigntre nobles y asi aumentar sus
posesiones. En segundo lugar, la mujer campesiuia &nh condiciones mas precarias.
Ademas de ocuparse de las tareas domésticas taswidadicaba al cuidado de los
animales de corral y al cultivo de sus propios taserya fuera para un posterior
intercambio o para el propio abastecimiento de lfamEn este tipo de sociedad
agricola las mujeres y los hombres tenian atrilsuidaeas similares, pero la mujer
siempre tenia afiadida la carga del cuidado delrh&gailtimo lugar, la mujer dedicada
a Dios, las monjas, vivian en conventos gozandceldiva libertad. A pesar de ello,
fueron las mas afortunadas en el campo de la educaaprendian a leer y escribir,

mientras que la gran masa de la poblacién mederaanalfabefa

La situacion social de la mujer no experimentd rasctliferencias en su paso hacia la
Edad Moderna. Las civilizaciones occidentales segal modelo patriarcal atribuyendo
a la mujer un papel subordinado en la sociedagbringipal profesion e identidad de la
mujer era la maternidad. Algunos humanistas y mosias de la época defendieron la

igualdad pero sus ideas no triunfaron ya que sdmparando la divisién de géneros.

"POMEROQY, SarahDiosas, rameras, esposas y esclavash. cit. p. 253-254.
8 Sobre la situacién social de la mujer en la Edalisi MOLINA REGUILON, Ana: “La mujer en la
Edad Media”, 2009. Disponible enttp://www.arteguias.com/mujeredadmedia.htm
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Sin embargo, cabe diferenciar entre las mujerel dmbleza y las mujeres de clase
baja. Las primeras, se dedicaban a supervisaaleas realizadas por los sirvientes y a
educar a sus hijos mientras que las segundas devalrtabo cualquier tipo de tarea,
compaginando el trabajo doméstico con el trabajocalg@ o artesanal. El trabajo

femenino era mal visto. De ahi que en el siglo X¥limujer fuera excluida de algunas

profesiones por los gremios.

Es en el periodo comprendido entre los siglos X\AIIXX cuando, a raiz de la
revolucion industrial y del establecimiento de wt@nomia de mercado, florece una
nueva sociedad basada en la segregaciéon por clasiedes. En el seno de esta nueva
sociedad y con el desarrollo del capitalismo sepwamoviendo la teoria de la
domesticidadl segun la cual la mujer debe dedicarse a las tlam#areas del hogar o
domésticas mientras que el hombre debe preocuparsa trabajo asalariado. De esta
manera presuponemos una division sexual del trab@@ separacién no justificada
entre dos esferas distintas: la privada no remdaecadomeéstica, perteneciente a la
mujer, y la puablica remunerada, perteneciente ambie. Esta mentalidad
discriminatoria, presente en todo el trayecto histoya relatado, se basa en la
consideracion de que el sustento familiar es pepoado por el trabajo del hombre, y
en cualquier caso, el posible trabajo realizado lpomujer sera complementario,
accesorio y secundario del salario principal, ya gsta debe ocuparse del hogar. Por
ello, su incorporacion al mercado de trabajo sofdemdebia darse en caso de necesidad
manifiesta, cesando asi su relacion laboral cuaghdmmbre ganara lo suficiente para
mantener a la familia. Los hombres en masa sakarhabar hacia las fabricas para
ganar un salario que proporcionara sustento fanyilias mujeres debian quedarse en el

hogar al cuidado de los hijos.

La gran incognita que surge en la Edad Contemparatesde la revolucidon francesa
hasta la actualidad, es como solventar la posauilide que las mujeres también salgan
del hogar para obtener una remuneracion abandornasdouidados domeésticos. Es
preciso realizar el andlisis de esta etapa histatesde una perspectiva mas cercana,

observando el papel de la mujer en la sociedadiekna

° “La teoria de la domesticidad defiende como namue el hombre se dedique “a trabajar” — las farea
domésticas no se consideran como tal — y la mljeogar. Es decir, que la mujer se dedique al ambit
familiar y el hombre al trabajo remunerado”. FRABR&ET MONFORT, Gemmat.a discriminacion de
género en el acceso al mercado de trab®@encia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 52.
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En la primera etapa republicana, a pesar de lougrado por la teoria de la
domesticidad, se produjo una masiva incorporacetadmujer al trabajo remunerado
debido a la existencia de una gran demanda de rdanobra ocasionada por la
industrializacion. Este movimiento ayudo a modeanla economia del pais y supuso el
surgimiento del feminismo espafiol mas reivindica@on la creacion en el afio 1918
de la Asociacion Nacional de Mujeres Espafiolas (A)Mel sector femenino exigia
reivindicaciones sociales tales como la concesiéh direcho al voto. En la |l
Republica, partidos politicos que ostentaban ekpoealizaron una profunda revision
de las leyes discriminatorias dando lugar a unelegon bastante igualitaria, sobre
todo en lo referente al derecho de familia. Selapta ley del divorcio, se concedi6 el
derecho de sufragio femenino y se permitié el acdesla mujer a la escolarizactdn
Por ello, esta etapa histérica supuso un avan@cesplar para el sector femenino en
el plano legal. Por parte del Estado se realizgloditicas de igualdad de oportunidades
gue reconfiguraron el marco juridico levantandadhfiiciones, es decir, la igualdad se
dirigia a garantizar el acceso de la mujer enfler@publica.

Una vez finalizada la guerra civil (1936-1939),E3pafia imperé el régimen franquista,
una dictadura basada de nuevo en el orden patfiaréa cual supuso un fuerte
retroceso para la mujer en muchos aspectos resgedts logros conseguidos durante
la etapa republica@ Por lo que respecta al ambito laboral, solameatadmiti6 el
trabajo femenino como actividad laboral transitati@ante los afios de guerra civil.
Dado que los hombres debian defender la nacioh feenée, la mujer podia ocupar su
puesto de trabajo de forma temporal en fabricadlerés. También se empez6 a aceptar
a la mujer trabajadora en caso de viudedad o &glunque continuaba existiendo una
mentalidad reticente a fomentar el trabajo extragkiimo de las mujeres. Una vez
transcurrida la guerra, las mujeres volvieron acupacion “original”, el hogar, con el
primordial objetivo de aumentar la tasa de natdli®&n embargo, debido a la situacion
miserable de posguerra, se les permitieron trah@@sarios de costurera o lavandera

con el fin de aumentar los ingresos familiares.réiuéos sectores como la agricultura,

19 RUIZ FRANCO, Rosario: “La Republica de las MujéreBevista de la Facultad de Geografia e
Historia UNED, Espacio, tiempo y Forma, Serie V.18t 2006, p. 181-185. Disponible en:
http://revistas.uned.es/index.php/ETFV/article/Miée/3138/2998

1 Basado en el “modelo burgués de ama de casa’rgpeigna la separacion entre la esfera productiva y
la esfera reproductiva, asignando la primera esér&ombre y la segunda a la mujer. NIELFA
CRISTOBAL, Gloria.Mujeres y hombres en la Espafia franquista: sociedadnomia, politica, cultura.
Madrid, Editorial Complutense, S.A., 2003. p. 49.

2 |bidem, p. 218.
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el textil y los servicios los que acogieron a lssen&rabajadora femenina, desarrollando
actividades en las que prevalecia el trabajo eabrwutemporal, las condiciones

precarias y los bajos salarios.

Poco a poco, con el mayor acceso de la mujer dueaeion y al trabajo remunerado se
irfia abriendo el paso hacia su liberacion. La neueel dictador Franco generd una
etapa de transicién, en la que tuvo incidenciarésipn por parte de los ya escasos
grupos feministas organizados y del entorno int@omal, en el sentido que Espafa se
encaminara a reconocer y promover, desde el maxivel normativo, una mayor
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombZesm la promulgacion de la
Constitucion de 1978, en su articulo 14, se recemdas principios de igualdad y no
discriminacion los cuales, a través de la jurispnai constitucional, han sido dotados
de una significacion mas amplia que la de garanteastitucionalmente la igualdad,
abarcando aspectos como la desaparicibn de sihgemcidistoricas de injusta
inferioridad de ciertos colectivbs Este mandato constitucional de igualdad y no
discriminacion ha tenido su reflejo en varios textormativos en los que se contienen
preceptos destinados a garantizar la igualdad entles sexos en el ambito laboral.
Entre ellos, destacar el Estatuto de los Trabagesdpia Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hemlque seran objeto de andlisis
detallado en el siguiente epigrafe). En mi opinggntrata de un marco normativo
insuficiente porque aun existen actuaciones discatarias contra las mujeres en este

ambito que no son objeto de cobertura legal.

En esta etapa democratica, mediante las politieasigdaldad de oportunidades
promovidas por el Estado fruto de las reivindicaegfeministas, podria afirmarse que
se supera en gran parte, aunque no completamenfigepgigue presente en el acceso al
empleo, la discriminacion directa. Se garantizatgnéo hombres como mujeres tengan
las mismas oportunidades respecto el ejerciciaudalsrechos, basicamente desde una
perspectiva legal. Pero desde la perspectiva eéedtl propio ejercicio del derecho, la

realidad es que mujeres y hombres no se encuesttramma situacion de igualdad. De

13 El Tribunal Constitucional ha declarado quiea virtualidad del art. 14 C.E. no se agota en la
clausula general de igualdad que inicia su contenidino que también persigue la interdiccion de
determinadas diferencias, histéricamente muy aada&p, que, tanto por la accién de los poderes
publicos como por la practica social, han situad@araplios sectores de la poblacién en posiciones no
sélo desventajosas, sino abiertamente contrarida dignidad de la persona que reconoce el art. 10
C.E.” STC 145/1991, de 1 de julio, FJ. 2°.
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ahi que el Estado decida promover otro tipo detipaii en este ambito, en este caso
para intentar paliar las situaciones de discrimdradndirecta, entre las que cabe
sefalar las medidas de accion positiva. Un ejereplda exigencia de cuotas en la
politica para fomentar la presencia y participad&menina en la vida politica. Este tipo
de medidas se consideraron insuficientes parargalisituacion discriminatoria de la
mujer, por ello desde la Unién Europea partir del afio 1995 se fomenté el enfoque
gender mainstreamirty traducido como transversalidad de la perspeatvaénero.
Esta politica europea se basa en el disefio decpselitransversales que permitan
integrar la perspectiva de género en todas laigadipublicas. Tiene como objetivo la
evaluacion del impacto de una determinada poligicafuncion del género con la
finalidad de evitar consecuencias negativas nonaide@adas y asi poder mejorar la
calidad y la eficiencia de las mismas. En definitimediante este nuevo enfoque de las
politicas publicas junto con el desarrollo de pangas o planes de igualdad de
oportunidades y politicas especificas de acciditipaslas élites de la sociedad actual
pretenden conseguir la igualdad de género.

Recapitulando toda la trama historica expuestgusele afirmar que tradicionalmente
el trabajo femenino ha tenido un valor residuat@deeconsiderado como un suplemento
al salario aportado por el hombre, patriarca diafailia y principal sustentador de la
misma. El progresivo ingreso de la mujer en el smoade trabajo en sus inicios estuvo
caracterizado por unas escasas garantias y una lolosis de precariedad en sus
condiciones laborales. Se hace referencia a ur@indieacion social histérica, un
conjunto de practicas y prejuicios sociales ardigaeen nuestra sociedad durante afios
que finalmente se han traducido en la imposibilided conseguir una igualdad de
género en sentido real o sustancial, mas alla dertaal. Este largo y lento proceso
tiene su reflejo en la actualidad. Aunque hoy em ldi presencia de la mujer en el
mercado laboral sea mayor que antafio, basicamemtemptivos de formacion

4 Comunicacion de la Comision “Integrar la igualdie oportunidades entre hombres y mujeres en el
conjunto de las politicas y acciones comunitarig@OM UE 21/2/1996). Disponible ernttp://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM: 1988 7:FIN:ES:PDF Su finalidad principal es la
implementacién de la transversalidad de accionaaliticas varios ambitos, como el empleo, el mescad
de trabajo y la compatibilidad de la vida profesionfamiliar.

5 RIGAT-PFLAUM, Maria: “Gender mainstreaming: un egfie para la igualdad de género”, Nueva
Sociedad, n° 218, 2008, p. 40-55.
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profesional y educacion, esto no implica que hayasroadicado la discriminacion de

género en ambito laboral, ya que el mercado dejoate encuentra segregdto

Por una parte, existe una segregacion vertical ioqystica la imposibilidad de las
mujeres de llegar a altos cargos directivos o depamsabilidad, ocupados
primordialmente por hombres. Ademas, existe urta fi& inversion y dedicacion a la
formacion profesional de la mujer empleada justdie en que el sector femenino
presenta un mayor grado de absentismo laborale&sa@le, tarde o temprano, la mujer
decidira dedicarse mas a sus responsabilidadedidieeni generando un vacio en su
puesto de trabajo, debiendo ser suplementado a destempleador. Esta mentalidad
parte de la premisa de la division sexual del jmlsamentada anteriormente, de la
distribucion de unos roles en la sociedad atendiedexo de cada individuo, y segun
el cual, la responsabilidad familiar debe corresigora la mujer. En este sentido, la
Organizacion Internacional del Trabajo ha realizadomerosos estudios vy
publicacione¥, en los que afirma la existencia de un “techoriat”, es decir, la falta
de acceso del sector femenino a altos cargos iiwsectEn referencia a la segregacion
horizontal, ésta supone afirmar la existencia detoses “feminizados”, es decir,
actividades en las que la mujer se considera aptatpabajar o incluso mas apta que los
hombres. La mujer se ve excluida de sectores gueeren mayor fuerza fisica como
por ejemplo la mineria o la construccion, y pocaitrario, es frecuente su presencia en
la educacion, servicios, sanidad, hosteleria ylaigs. Asimismo, la discriminacion
social histérica ha generado una contratacion mexsapa del sector femenino, basada
en el predominio de la contrataciébn temporal y eanpio parcial, y en numerosas

ocasiones retribuciones menores respecto las desilpior el empleado varon.

Por todo lo expuesto, puede afirmarse a priori lgudiscriminaciéon social contra la
mujer todavia esta presente en el acceso al medmattabajo y en su correspondiente
estabilidad. No obstante, es preciso analizar Esamientas de las que se ha ido
dotando el derecho positivo para intentar paliaia estuacion contra la mujer

trabajadora.

' FRABREGAT MONFORT, Gemma:a discriminacién de género en el accesab., cit. p. 54-63.

" Romper el techo de cristal. Las mujeres en puefadireccion. (Actualizacién 2004%inebra, OIT,
2004, 81 p. Disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/gender/docs/RES/292/F6198&Rbmper%20el%20tech0%20de%20cristal.pdf
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2. Marco normativo del principio de igualdad y no disciminacion

2.1. Normativa internacional

Transcurrida la Il Guerra Mundial, las grandes poiess mundiales deciden establecer
un orden internacional con el fin de proteger lesedhos humanos y las libertades
fundamentales. Este orden se articula a travéa Bedtlaracion Universal de Derechos
Humanos (1948) y multiples Convenios InternaciomalEn el ambito laboral y

concretamente en referencia a la discriminaciongéeero, conviene destacar tres
normas internacionales: el Convenio n.° 111 de i#gafizacion Internacional del

Trabajo relativo a la discriminacion en materiaedgpleo y ocupacion, el Convenio n.°
156 de la misma organizacion, sobre la igualdacdpi@tunidades y de trato entre
trabajadores y trabajadoras con responsabilidadagidres y la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacidnti@ la mujer, que a pesar de haber
sido aprobada por la Asamblea General de la ONU9%® no entrd en vigor hasta

septiembre de 1981.

En primer lugar, el Convenio n.° 111 de la O.1.&.1®58, que entro en vigor el 15 de
junio de 1960, presenta una gran eficacia ya quaduaratificado por un total de 172
paises, entre ellos Espafa. A los efectos de esteio, se considera discriminacion
cualquier distincién, exclusion o preferencia basad motivos de raza, color, sexo,
religion, opinion politica, ascendencia nacionabrigen social, que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades tvate en el empleo y la ocupacion, asi
como cualquier otra distincién, exclusién o prefieira que tenga el mismo efecto y que
podra ser especificada por un Estado miembro premmsulta a las organizaciones
representativas de empleados y trabajadores (qrt.EA cambio, no quedaran
englobadas en el término discriminacion las digtimes o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un puesto de trabajerchinado. Tampoco las medidas de
proteccion o asistencia previstas en otros congemipecomendaciones adoptados por
la O.I.T., ni otras medidas especiales destinadsisfacer necesidades particulares de
las personas a las que generalmente se les rectamauecesidad de proteccion o
asistencia especial que existan en un Estado (@arse 1.2 y 5). En aplicacion del art. 2,

los Estados ratificantes del convenio se obligédormular y llevar a cabo una politica
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nacional que promueva la igualdad de oportunidsdies trato en materia de empleo y
ocupacién con el objetivo de eliminar cualquiemntige discriminacién al respecto.
Puede afirmarse que esta norma internacional sntaria la promocion y a la
consecucion de una igualdad real respecto ciemdectoyos con necesidades mas
especificas, como es el colectivo femenino, yaexstuye del término discriminacion
medidas que provocan situaciones de cierta desdigdialpero que se consideran

justificadas por favorecer a estas personas.

En segundo lugar, el Convenio n.° 156 de la Odel1986, aunque presenta una menor
aprobacion politica, pues solamente 43 paises haridido obligarse a su
cumplimiento, merece nuestro comentario por suagiienplicacion en el tema objeto
de estudio. Ser Estado ratificante de este converpbica la obligacion de llevar a cabo
una politica nacional que permita que personagesponsabilidades familiares, ya sea
de cuidado de hijos o de otros miembros de su imhilecta que tenga a su cargo, que
desempeiien o deseen desempefiar un empleo ejerd@resiio a hacerlo sin ser objeto
de discriminacion (art. 3). Es decir que tantodjatbores como trabajadoras no pongan
en conflicto sus responsabilidades familiares ygzionales por el hecho de acceder y
permanecer en el mercado de trabajo. En mi opir@Esig tipo de politicas nacionales
deberian ir encaminadas a la implementacion dedasdjue fomenten y garanticen la
conciliacion de la vida laboral y familiar, sobogld respecto el sector femenino con el
fin de evitar su aislamiento en el ambito doméstitoaplicacion de los arts. 4 y 5, para
alcanzar una igualdad efectiva de oportunidadeseytrdto entre trabajadores y
trabajadoras, los Estados deberan adoptar medasmatias a permitir el ejercicio
libre del derecho a elegir empleo, asi como a dakar o promover servicios

comunitarios de asistencia a la infancia y de exscsa familiar.

En tercer lugar, cabe hacer referencia a la Comiersobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer aprobada la Asamblea General de
Naciones Unidas en diciembre de 1979. El espigtesta convencion se encuentra en
la reafirmacion de la fe en los derechos humanosidimentales, la dignidad y la
igualdad de derechos entre ambos sexos. Es eligain€ratado Internacional que
pretende incorporar al sector femenino en la esferbbs derechos humanos en todas
sus manifestaciones. A los efectos de la mismapssidera discriminacién contra la

mujer toda distincion, exclusion o restriccion lulsan el sexo que tenga por objeto o
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por resultado menoscabar o anular el reconocimiggioe 0 ejercicio por la mujer,
sobre la base de la igualdad del hombre y mujerlodederechos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémic#lscultural y civil o cualquier otra
(art. 1). Los Estados parte se obligan a llevaal@oauna politica nacional dirigida a
eliminar este tipo de conductas comprometiéndasenaagrar el principio de igualdad
y su realizacion practica mediante sus legislagpaedoptar medidas que sancionen y
prohiban la discriminacion contra la mujer, a dstady una proteccién juridica de los
derechos de la mujer sobre una base de iguald#ml gon los del hombre, a abstenerse
de la realizacion de actos o practicas que comilewe situacion discriminatoria asi
como a velar para que las autoridades nacionapesigres publicos actuen del mismo
modo (art. 2). En lineas generales, los Estadosrdeltomar medidas con el fin de
modificar los patrones socioculturales de condattéduidos a cada género que estén
basados en la inferioridad o superioridad de um segpecto el otro y fomentar en la
medida de lo posible la comprension de la matedhideamo funcion social y la
responsabilidad comun de hombres y mujeres resplecta educacién y el cuidado de
los hijos. Para méas concrecion, en el ambito lddosm Estados quedan obligados a
garantizar, en condiciones de igualdad, los misawechos a hombres y mujeres:
derecho al trabajo, a las mismas oportunidadesnagee, a elegir libremente la
profesién y empleo, al ascenso y a la estabilicadl @mpleo, al acceso a la formacion
profesional, a igual remuneracion respecto un joada igual valor, a la seguridad
social, a vacaciones pagadas y a la protecciénadsalud y la seguridad en las
condiciones de trabajo. Asimismo, para impediritcriminacion contra la mujer por
razones de maternidad deberan tomar medidas referanprohibir el despido por
motivo de embarazo, a prestarle proteccion espdciante el mismo, a suministrar
servicios sociales de apoyo para permitir la cawdn de las obligaciones familiares
con la responsabilidad profesional, entre otras.nlisma convencion contempla la
creacion de un Comité para la Eliminacién de lecihsinacion contra la Mujer que se
encarga de velar por el cumplimiento de su contenmrmativo, ya sea mediante el
analisis de los informes que contienen las medmi#sptadas por los Estados o
mediante recomendaciones de caracter generalddisigh los mismos con el fin de

paliar la discriminacion de género.

La igualdad de género también es un principio agkcho primario europeo y un

objetivo de la Union Europea. Durante el proceso cdestruccion europea, la
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organizacion territorial, condicionada por el camdesocial y politico del momento, ha
ido impulsando diferentes mecanismos para reconqumeteger y garantizar este
principio. En sus inicios, el reconocimiento deinpipio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres tuvo incidencia en el ambitoralbmediante la promulgacion de un
conjunto de directivas dirigidas a garantizar €eao del sector femenino al trabajo sin
haber lugar a discriminaciones respecto los traloags masculind& Entre ellas, cabe
destacar la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrerd @76, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y megjen lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocion profesiesal a las condiciones de trabajo.
La misma define el principio de igualdad de tratomo la ausencia de toda
discriminacion por razén de sexo, bien sea diredtalirectamente, en lo que se refiere
al estado matrimonial o familiar. A su vez, realizas exclusiones del ambito de
aplicacion del principio para completar su defigwc(articulo 2). La primera permite a
los Estados miembros configurar las actividade$epronales para las cuales el sexo
constituye una condicion determinante en razérudeaturaleza o de las condiciones de
su ejercicio. El Tribunal de Justicia de la UniGmr@pea ha interpretado este precepto
de forma estricta, entendiendo que solamente pugidiearse respecto unidades
especializadas del cuerpo militar La segunda exclusién permite las medidas
nacionales dirigidas a garantizar la proteccioadmujer, especialmente en lo que se
refiere al embarazo y a la maternidad. La tercexdusion habilita a los Estados a
impulsar medidas con el objeto de promover la walde oportunidades entre
hombres y mujeres, en particular las que pretendaregir las desigualdades de hecho
que afecten a las oportunidades de las mujereglacidn al acceso al empleo, a la
promocion, a la formacién profesional y a las coiwies de trabajo. Para la promocion
del principio de igualdad de trato la Comunidad dpea insta a los Estados a la
implementacion de medidas que puedan paliar lagciitnes discriminatorias por razon

de género.

En los afios ochenta y noventa, las institucionespeas avanzaron en el concepto de

igualdad formal a la igualdad de oportunidades.c&estata la insuficiencia de las

18 ZAPATER DUQUE, Esther. La accion de la Unién Ewwapen materia de igualdad de género: el
reconocimiento progresivo de derechos a travédetelcho derivado y la jurisprudencia. Emigualdad

por razén de sexo en la UE. Especial referenciaspdfia y al sector public€STEVE GARCIA e
ILLAMOLA DAUSA. (coords.). Universitat de Girona,if®na, 2011, p. 40.

9 En ese sentido, Sentencia del TICE, de 26 derectieh1999, asunto C-237/97, Angela Maria Sirdar c.
The Army Board and Secretary of State for Defence
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normas juridicas tendentes al reconocimiento decties individuales para poder
alcanzar una igualdad sustan®laEn este sentido, se impulsan las medidas deracci6
positivet’, que tienen su base juridica en la tercera exgiusé la Directiva 76/207, y
que consisten en la eliminacion de las desiguaklagbdstentes contra grupos
histéricamente discriminados, es decir, en otougatratamiento preferencial a favor de
la mujer en situaciones en las que se encuenti@vaibrada. En esta etapa destaca el
papel del TJUE que, a través de su jurispruderfcia, construyendo conceptos
fundamentales en el ambito de la igualdad de génssmo la diferencia entre
discriminacion directa e indirecta y la apreciacoampatible del derecho comunitario

con las acciones positivas

A finales de la década de los noventa y entrandenyal siglo XXI, las instituciones
comunitarias seguian afirmando que la normativégonaty europea del momento era
insuficiente para lograr una igualdad de oportuhédaefectiva entre ambos sexos.
Mediante la reforma del Tratado de Amsterdam s@docen nuevas bases juridicas
sobre el principio de igualdad de género como emtédulo 13 TCE que permitia al
Consejo luchar contra la discriminacion por razérselxo, asi como la introduccion del
término de transversalizacion de génerogender mainstreaminges decir, la
integracion de la igualdad de género en el conjudéo politicas y acciones

comunitaria&’.

A partir del afio 2000 se aprueba otro paquetergettias, entre las cuales en el ambito
laboral destacan la Directiva 2002/73/CE del Paslsbm Europeo y del Consejo de 23
de septiembre de 2002 y la Directiva 2006/54/CE Patlamento Europeo y del
Consejo de 5 de julio de 2006. La primera de aldiza una modificacion de la
Directiva 76/207 con el objetivo de lograr una aeheia del derecho comunitario
promulgado en las ultimas décadas y una adecuadla antigua directiva con la

20 ZAPATER DUQUE, Esther. La accién de la Unién Ewgapen materia de igualdad de género: el
reconocimiento progresivo de derechos a travédetelcho derivado y la jurisprudencia. Emigualdad

por razén de sexo.ob. cit., p. 51.

L En la Recomendaci6n del Consejo, de 13 de diciemi®rl 984, relativa a la promocion de las acciones
positivas en favor de las mujeres, se confirmal@sidad de adoptar acciones colectivas que pnetise
un mayor grado de compromiso por parte de los gadéenacionales.

22 ZAPATER DUQUE, Esther. La accién de la Uni6én Ewapen materia de igualdad de género: el
reconocimiento progresivo de derechos a travédetelcho derivado y la jurisprudencia. Emigualdad

por razén de sexo.ob. cit., p. 51-59.

3 Ibidem, p. 65-66.
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jurisprudencia actualizada del TJUE. La Directiv@02/73 recoge los conceptos de
discriminacion directa e indirecta (articulo 2.@¢, acoso y acoso sexual y opta por una
nocion amplia de la aplicacién del principio de adlglad de trato (articulo 3). La
segunda de ellas es una Directiva de refundigidlorma vigente en la actualidad, en la
que se incluyen las modificaciones sustancialesntieriores directivas en relacion a la
aplicacion del principio de igualdad de oportuniemd/ de trato en el empleo y la
ocupacioén. Su principal objetivo es la obtenciérudenstrumento juridico coherente y

eficaz que englobe todas las disposiciones rekatVeeferido ambito.

La Unién Europea considera que las politicas deliu de género son vitales para el
crecimiento econdémico, la prosperidad y la compétdad. Con el fin de apoyar la
estrecha relacion entre la Estrategia de la ComiBidropea para la igualdad entre
hombres y mujeres (2010 — 2015) y la Estrategik déion Europea para el empleo y
un crecimiento inteligente, sostenible e integrégioropa 2020), el Consejo de la UE
impulsé el Pacto Europeo por la Igualdad de Géngidil — 2020), que resulta

aplicable en la actualidad.

Mediante esta politica publica se pretende consegai reduccion de las desigualdades
de género y de la segregacion por sexos en el deedmtrabajo, promover un mayor
equilibrio entre la vida laboral y la vida privada mujeres y hombres y combatir todas
las formas de violencia contra la mujer garantipaadi el disfrute de sus derechos
humanos. Para alcanzar estos objetivos, el Cons#p a los Estados Miembros de la
Union a que tomen medidas para eliminar los ediposode género, promover el
empleo de la mujer en todos los tramos de edadntiaar una misma retribucion por
un trabajo de igual valor, potenciar el papel deiger en la vida econdmica y politica,
promover modalidades de trabajo flexibles y diverfsaimas de permisos para ambos
sexos, mejorar la prestacion de servicios de gtarde de asistencia a personas
dependientes, reforzar la prevencion de la viokerontra las mujeres y potenciar la

proteccion de las victimas, entre otras.

24 Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y @ehsejo de 5 de julio de 2006, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportuniela@é igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion (refundicién).
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2.2. Estatuto de los Trabajadores

La Constitucion de 1978 establece como valor sapeatel ordenamiento juridico

espafnol la igualdad (art. 1.1), prohibiendo disgranion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cuadqudtra condicidon o circunstancia
personal o social (art. 14). Este mandato conshibat se traslada al ambito de las
relaciones laborales, en concreto al Estatuto si@f tabajadores (ET) que reconoce el

derecho a un trato igual.

Este derecho a la igualdad de trato es reguladel@®T de dos formas distinfasuna
genérica en el art. 4 y otra mas precisa en ell@rtPor una parte, el articulo 4.2.c)
prevé el derecho de los trabajadores a no serirdisados directa o indirectamente
para el empleo o una vez empleados por razonegxie sstado civil, edad, origen
racial o étnico, condicion social, religion, entras. Este precepto no configura la
igualdad de trato como un derecho basico labdral, ®@mo un derecho que surge de la
relacion de trabajo. Por otra parte, el articulovda7un paso mas alla estableciendo la
nulidad de los preceptos reglamentarios, de lasulas de los convenios colectivos, de
los pactos individuales y de las decisiones uniddts del empresario que den lugar en
el empleo a situaciones discriminatorias, entrasopor razon de edad, discapacidad y
sexo. Asimismo, se consideraran nulas las ordeaatisgriminar y las decisiones del
empresario que supongan un trato desfavorablesddbajadores como reaccion ante
una reclamacién efectuada en la empresa o antaagitan administrativa o judicial que
imponga el cumplimiento del principio de igualdael tdato y no discriminacion. No
obstante, se faculta al Gobierno para otorgar sudieees, desgravaciones y otras
medidas de fomento del empleo dirigidas a grup@eaicos de trabajadores con
dificultades para acceder al mismo, previa consaltas organizaciones sindicales y
asociaciones empresariales mas representativasel&rion a la discriminacion de
género, el art. 17.4 ET establece la posibilidadiedar a cabo mediante negociacion
colectiva medidas de accidn positiva para favoretacceso de las mujeres a todas las
profesiones, asi como el establecimiento de resgryaeferencias en las condiciones
de contratacién. Estas medidas también podranssablecidas en las condiciones de

% GALIANA MORENO, Jesls M2 y CAMARA BOTIA, Albertolgualdad y no discriminacién en las
relaciones laborales: las decisiones discriminasodel empresario. Hal modelo social en la CE de
1978,AAVV, Madrid, MTAS, 2003, p. 330.

24



clasificacion profesional, promocién y formaciorrgague, en igualdad de condiciones

de idoneidad, tengan preferencia las personasselrmenos representado en el acceso
a un grupo, categoria profesional o puesto de jabeterminado. Este precepto es la

habilitacion legal para recurrir a las medidas deidm positiva cuando las

circunstancias del momento asi lo aconsejen.

2.3. Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para lgualdad efectiva entre

hombres y mujeres

El derecho comunitario ha tenido una fuerte inaitkeren la modernizacion de los
ordenamientos juridicos nacionales en relacionradalacion de la igualdad de género,
especialmente en Espafia, donde no siempre hadexistia politica activa de lucha
contra las discriminaciones por razon de sexo. Mudila aprobacion por las Cortes
Generales de la Ley Organica 3/2007, de 22 de maama la igualdad efectiva de
hombres y mujeres, se pretende dar cumplimientoasa dxigencias europeas
adaptandolas al derecho nacional espafiol. Estdela@aracter transversal, reconoce el
principio de igualdad de trato y de igualdad dertypodades para que opere en todas
las areas de desarrollo, es decir, como eje treswvele las politicas publicds
Pretende la implementacion de la transversalidagéhero omainstreaminga nivel
politico y legislativo, como principio impulsadorga Unién Europea para introducir la
perspectiva de género en la totalidad de politmasicas nacionales. A pesar de la
denominacion que recibe la LOI como ley organiednedsefalarse que la misma es una
ley parcialmente organica, pues las disposicioegalés que gozan de tal caracter son
muy reducidas. Asi lo indica su disposicion finedjsnda disponiendo que Unicamente
las normas contenidas en las disposiciones adie®narimera, segunda y tercera
tendran caracter organico. Ademas, su caracter atmones limitado porque no crea
verdaderos derechos y deberes ejercitables pgaltisulares, sino que estd compuesta
por diversas disposiciones descriptivas que cardeewalor juridico vinculanté De

ahi que la infraccién de esta ley no comporte careecias juridicas relevantes.

% ESTEVE GARCIA, Francina. La transposicién de lasdtivas de igualdad de trato entre mujeres y
hombres mediante la LOI 3/2007: ¢,Un punto de llagadn punto de partida? Ea igualdad por razén
de sexo.. ob. cit., p. 96-97.

" Ibidem, p. 99-100.
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Su titulo preliminar establece como objeto de yagee las mujeres y los hombres son
iguales en dignidad humana, en derechos y en deleelecir, pretende hacer efectivo
el derecho de igualdad de trato y de oportunidadée mujeres y hombres mediante la
eliminacion de cualquier forma de discriminaciomtca la mujer. También dispone
principios de actuacion de los poderes publicosyidas destinadas a corregir tanto en
el sector publico como en el privado las situacsodescriminatorias. EI @mbito de
aplicacion personal de la LOlI es muy amplio, obldm a toda persona, fisica o
juridica, que se encuentre o actle en territorjpai®sl, con independencia de su

domicilio, nacionalidad o residencia.

El titulo | conceptualiza los actos discriminateriEn el marco del principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres. Dicho princigidafine en el art. 3 como la ausencia
de toda discriminacion, directa o indirecta, pozora de sexo y especialmente las
derivadas de la maternidad, de la asuncion deaititiges familiares y del estado civil.
También se recogen los conceptos de discriminagdidetta e indirecta (art. 6), de
acoso sexual y acoso por razén de sexo (art. 7giseiminacion por embarazo o
maternidad (art. 8) y de indemnidad frente a regiees (art. 9). El articulo 5 garantiza
la aplicacion del principio de igualdad de tratdeyoportunidades en el empleo publico
y en el privado, concretamente en el acceso al aism la formacion profesional y la
promocién profesional, en las condiciones de tralyagn la afiliacion y participacion
en organizaciones sindicales y empresariales. Bibaggo, se excluye del término
discriminacion en el acceso al empleo la diferedeidrato basada en una caracteristica
relacionada con el sexo cuando, debido a la natzaale las actividades profesionales
concretas 0 a su contexto, la misma constituyaaequisito profesional esencial y
determinante, siempre y cuando el objetivo seditegiy el requisito proporcionado.
Estas conductas discriminatorias presentes en gcbtdusulas de negocios juridicos
implicaran una responsabilidad para su causantedgbera cumplir a través de un
sistema de reparaciones o de indemnizaciones resksdivas y proporcionadas al
perjuicio sufrido (art. 10). De ahi que se recomacacualquier persona la facultad para
recabar de los tribunales la tutela del derecha igudaldad entre hombres y mujeres,
incluso una vez terminada la relacién en la queusstamente se ha producido la
discriminacion (art. 12).
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Especial mencion requiere la inversion de la cdegka prueba prevista en el articulo 13
de la LOIL Los comportamientos discriminatorios malmente aparecen de forma
oculta, sin exteriorizar el movil discriminatoripgesto conlleva problemas en relacién a
su prueba en el procé&oCon el fin de paliar esta dificultad probatomd,precepto
establece que en los procedimientos en los quelégmciones de la parte actora se
fundamenten en actuaciones discriminatorias, qoorefera a la persona demandada
probar la ausencia de discriminacion de las medidagtadas y su proporcionalidad.
Sin embargo, el articulo 96 de la Ley 36/2011, Ged#& octubre, reguladora de la
jurisdiccion social exige que se deduzcan de legagiones de la parte actora indicios
fundados de discriminacion. De ahi que se requieidemandante de la alegacion y
aportacion de indicios que consigan calificar latuacion empresarial como
presuntamente discriminatoria, siendo tarea paostekel juez valorar si los hechos
probados por el demandado constituyen una auséeaacriminacion por ser medidas

proporcionadas y legafés

El titulo IV del articulado de la LOI trata la igdad de oportunidades en el trabajo y
pretende lograr una igualdad real de mujeres y hesnbn el ambito laboral, pues

incorpora instrumentos para adoptar politicas astev favor de la igualdad (entre otros
las acciones positivas y los planes de igualdaatnenta el impulso de medidas como
los programas de mejora de la empleabilidad demagres (art. 42) destinados a
potenciar su nivel formativo y adaptabilidad a lesjuerimientos del mercado de

trabajo. Faculta a la negociacion colectiva a éstab medidas de accion positiva para
favorecer el acceso de la mujer al empleo (art. B&nbién reconoce los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y ladosatrabajadores y trabajadoras de
forma que esto conlleve un fomento de la asunajdiilibrada de las responsabilidades
familiares. Para ello se establece el derecho depdmlres a un permiso y a una
prestacion por paternidad, de acuerdo con la norantboral y de Seguridad Social

(art. 44). Sin embargo, la realidad demuestra tjpereentaje de hombres que solicitan

8 ESTEVE GARCIA, Francina. La transposicién de laedtivas de igualdad de trato entre mujeres y
hombres mediante la LOI 3/2007: ¢,Un punto de llagadn punto de partida? Ea igualdad por razén

de sexo.. ob. cit.,, p. 109-113.

# La doctrina constitucional ha considerado que rabdjador no puede limitarse a alegar una
discriminacién o vulneracién de un derecho fundaaiesino que debe acreditar una presuncion creible
es decir, la existencia de indicios razonables de € acto empresarial supone una vulneracion o
argumentos que manifiesten el mévil discriminatoleio ese sentido, vid. STC 3/2006, de 13 de febrero
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el permiso de paternidad es redudfdopues ain debemos avanzar en la
corresponsabilidad de ambos en lo relativo a tadesssésticas y responsabilidades

familiares.

2.4. Planes de Igualdad

Los planes de igualdad son definidos por la LOlserarticulo 46, como un conjunto
ordenado de medidas adoptadas después de reatizdiagndstico de situacion y
tendentes a alcanzar en una determinada empresguddad de trato y de
oportunidades entre hombres y mujeres, eliminaaddidcriminacién por razén de
sexo. Estos fijaran los objetivos de igualdad aredar, las estrategias y préacticas a
adoptar para su consecucion, asi como los sistdmaeguimiento y evaluacién de
objetivos. Su contenido puede versar sobre mateekasivas al acceso al empleo,
clasificacion profesional, promocion y formaciéetribuciones y ordenacion del tiempo

de trabajo, para favorecer la conciliacion labgratsonal y familiar.

Todas las empresas estan obligadas a respetaialdag de trato y de oportunidades en
el ambito laboral, como principio uniformador detlenamiento nacional, mediante la
adopciéon de medidas tendentes a evitar situacaescriminacion en el empleo. Sin
embargo, en las empresas de mas de doscientogmiadtabajadores estas medidas de
igualdad significaran la elaboracién y aplicaciém wh plan de igualdad. De igual
manera quedaran obligadas a elaborar dicho plaergsesas incluidas dentro del
ambito de aplicacién de un convenio colectivo gsiel@ establezca. La implantacién
del plan de igualdad debera ser transparented(aitOl), garantizando el acceso de la
representacion legal de los trabajadores y trabeaada la informacién sobre su

contenido y asi facultarlos para controlar el segemto efectivo de la medida.

Para ver desde una perspectiva mas practica edridatde este tipo de medidas, cabe
comentar brevemente el Plan de Igualdad entre ssijehombres de MercaddhaEl

%0 Asi lo indican los datos estadisticos ofrecidasaidnstituto de la Mujer referentes a la percépaie
permisos y prestaciones de paternidad, que muegtraria cantidad total de éstos es inferior a la de
maternidad. También se refieren al disfrute delmi@y de maternidad que, en la mayoria de las
Comunidades Auténomas, es percibido por la madrexapadamente en un 98% de las ocasiones.
Disponibles enhttp://www.inmujer.gob.es/estadisticas/consultaziea=6

28



plan se articula mediante dos objetivos genertdgzomocion de la igualdad de trato y
de oportunidades entre ambos sexos en las emplels@supo y garantizar el ejercicio
de derechos de conciliacion de la vida personaljlifar y laboral de las personas que
integran la plantilla de la empresa. Seguidamestabkece una serie de objetivos
especificos para el cumplimiento de los cuales mel®ptarse medidas determinadas.
Para alcanzar el objetivo relativo al acceso ami@resa se propone la realizacion de
pruebas objetivas en los procesos de seleccidisardes criterios o perfiles necesarios
para los puestos de trabajo desde una perspeetigareero, revisar periédicamente las
practicas de comunicacion existentes para aseguearlega por igual a hombres y
mujeres, fomentar la realizacion de tareas tradédioente asignadas a uno u otro
género para que sean realizadas en igualdad parsaselios, entre otras. Respecto de
la contratacion se establece la posibilidad dedsscgesde un contrato a tiempo parcial
a uno de tiempo completo en caso de vacantes doguds nueva creacion, previo
acuerdo entre las partes. En relacibn con la pr@mose pretende mejorar las
posibilidades de acceso de las mujeres a trabaosespbonsabilidad mediante la
revision de los criterios para la promocion intedeala plantilla y la adopcion como
accion positiva de que, en igualdad de méritos pacidad, tendran preferencia las
mujeres en el ascenso a puestos, funciones o gnoq@dssionales en los que se
encuentren subrepresentadas. Para alcanzar ldiacioai de la vida personal, familiar
y laboral se establecen concesiones de excedemaes cuidados familiares,
preferencias de movilidad geogréfica, posibilidadudir el permiso parental y maternal
al periodo de vacaciones, entre otras. Tambiémnyectomo objetivos la salud laboral,
la igualdad de retribucion, la formacién, la conwawidén y sensibilizacién y la
participacion. Finalmente, se establecen las dicest para el seguimiento y evaluacion

del plan de igualdad que llevara a cabo una coms#dseguimiento.

Los poderes publicos también estan obligados antizaa la efectividad del derecho a
la igualdad entre mujeres y hombres y a integrgsrieicipio de igualdad de trato y
oportunidades en el conjunto de sus actuacionesedibr publico también confecciona

planes de igualdad, caracterizados por una maymrosidad, efectividad y por

3L E| Plan de Igualdad entre mujeres y hombres deddiema, se incluye en el articulo 41 del convenio
colectivo del Grupo de empresas Mercadona, Forenéas Forva, Mena Supermercados y Saskibe, con
una vigencia de cinco afios (de 1 de enero del 2@4de diciembre de 2018). Disponible en:
http://www.ccoo.es/comunes/recursos/1/doc231173 Eia Igualdad _entre_mujeres_y _hombres_de M

ercadona.pdf
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incorporar una mayor variedad de medidas en corigaraon los elaborados por la
empresa privada. Un ejemplo de ello es el Il Plamgdaldad de la Universidad Rovira
i Virgili 2. La Universidad Rovira i Virgili fue una de lasimperas en aprobar un
instrumento que promovia la igualdad y permitianaaa sobre un tema de primer
orden. Su | Plan de Igualdad ha sido uno de losepas de la universidad espafiola
obteniendo resultados positivos y alcanzando ungyomaensibilizaciéon de los
miembros de la comunidad universitaria respecte tesha. El 1l Plan de Igualdad de la
URYV pretende dar un paso adelante. Tiene tresiwdigeprincipales: la consolidacion
de una linea de actuacion en el ambito de lasiqgaditde igualdad que eliminen
discriminaciones por razon de género en el funciveato de la institucion, el impulso
de la participacion de la comunidad universitaria la creacion de una opinién
favorable a la igualdad de oportunidades para pvemia mejora del funcionamiento
de la organizacion y la calidad de vida de las@®s que la forman, y, el disefio y la
implantacion de las acciones necesarias que cawpaniba reducir el desequilibrio entre
hombres y mujeres en la URV. Para la consecucidosdmismos, el texto se estructura
en seis ejes, concretados en un total de 56 medidas otros el acceso en igualdad de
condiciones al trabajo y la promocion profesiomalpromocion de la perspectiva de
género en la docencia, la representacion equikbesdlos diferentes 6rganos y niveles
de toma de decisiones y el compromiso de la URVIzaguidad de género. Asimismo
se preve la creacion de una comision que acompadiesarvatorio de la Igualdad de la
URV en la implementacion del Plan y que facilite itecorporacion de centros y

unidades a su cumplimiento.

Una vez analizados los distintos instrumentos a@uerelacion a los principios de
igualdad y no discriminacion, se contienen en lasm@as tanto nacionales como
comunitarias, es preciso abordar una de las coestigue, en relaciéon a la aplicabilidad
efectiva de estos principios, mas problemas plardeso es la tutela juridica arbitrada

por nuestro ordenamiento para tal fin.

2 I Plan de Igualdad de la Universidad Rovira i gilir (2011-2015). Disponible en:
http://www.urv.cat/media/upload/arxius/igualtat/@sitiencia/Publicacions/ll_Plan_Igualdad_URV.pdf
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Capitulo 1I: Tutela Juridica del Principio de Igualdad y No

Discriminacion

1. Delimitacion de las actuaciones discriminatorias eel ambito del empleo

Las actuaciones discriminatorias por parte del eagwr pueden tener lugar en
cualquier momento de la vida de una relacion ldpbamaluso en la fase previa a la
contratacion. Este trabajo se centrarda en el estddila diversidad de situaciones
discriminatorias por razén de género que surgerd@n momentos precisos de la
relacion laboral: el momento del acceso al empleang vez el individuo ya se

encuentra empleado.

Respecto del acceso al empleo, éste abarca treemtmsn la oferta de empleo, el
proceso de seleccion y el mismo acto de contratadias ofertas de trabajo o de
empleo deben considerarse el paso previo detertein@ara el acceso al mismo,
entendidas como “los anuncios de posibles contoatas laborales dirigidas al
publico™3. Pero no siempre el acto de contratacién se icimauna oferta de empleo
publica. En ocasiones el proceso de contrataciorp@®e en marcha mediante
comunicaciones no publicas hacia personas cercaocasocidas por el empresario. De
ahi que el control sobre este acto precontractualet fin de evitar la vulneracion del
principio de no discriminacion sea dificil, pueslarmayoria de los casos existira una
insuficiencia de material probatorio que fundamelg#edenuncia de la conducta

discriminatoria en cuestidh

Mayor comentario merecen los procesos de selegpiérsi bien no gozan de caracter
preceptivo, en la practica laboral tienen lugarfatena frecuente como paso previo al
acto de contratacion. Los procesos de selecciémrmbas objetivas o de baremaciéon
de méritos, de ahi que el modo de garantizar ldiswiminaciéon de género dependera
de las caracteristicas del sistema selectivo o bpruen concreto. Una primera

diferenciacion debe hacerse en relacion a si lace@in se realiza de forma

¥ Asi las define FRABREGAT MONFORT, Gemmaa discriminacion de género en el accesuh.. cit,
p. 87.
* Ibidem, p. 88-89.
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individualizada o en un procedimiento de seleccidlectiva®. En caso de que el acto
de seleccién se lleve a cabo mediante una entagissonal al candidato, se acentla la
dificultad probatoria de que el motivo por el csal opta por otro trabajador tiene
fundamento en una actuacion discriminatoria potepdel empleador. En cambio, si el
proceso selectivo se celebra de forma conjuntat@os los participantes, las normas
antidiscriminatorias disponen que el empleador desig libertad de eleccién limitada
por la prohibicion legal de discriminar a los catados potenciales. Esto no implica que
a los actos de seleccion individualizados no lesnsde aplicacion las normas
antidiscriminatorias, pero si que su efectividagicpca suele quedar condicionada a la

colectividad del proceso.

Otra diferenciacion debe hacerse en relacion dkowto de cada sistema selectivo o al
tipo de pruebas que lo configuran. Los examenegtsdson las pruebas que presentan
menor problemética, pues Unicamente analizan conecios tedricos de los candidatos
gue son valorados de forma objetiva. Los test p&icnicos, a pesar de su aparente
objetividad, para no ser susceptibles de generardistriminacion de género deberan
limitarse a preguntar cuestiones de experienciaajifcacion necesaria para el puesto
de trabajo, excluyendo datos personales irrelesagtdeberan ser baremados de forma
neutra, es decir, que no partan de visiones soeigkrestereotipadas. La valoracion por
parte del empleador de criterios subjetivos dechlsdidatos como las caracteristicas
fisicas, la formacion y las capacidades personelgg exigencia en un proceso
selectivo pueda calificarse como no discriminatadigbera superar un juicio de
necesidad e idoneidad en funcién de la naturaletarabajo a desempefiarLas
pruebas fisicas durante afios han servido para eneghuaciones discriminatorias en
el acceso al empleo. El establecimiento de un poode seleccion basado en el criterio
del esfuerzo fisico cuando éste no es requisitmcedepara la realizacion de la
prestacion laboral, implica un efecto negativo sadrgénero femenino porque mujeres
y hombres no tienen iguales condiciones fisicam Adando las mujeres presentan
aptitud fisica para el desempefo del trabajo, abaadenegando su plaza por haberse

concedido a un candidato masculino.

% FRABREGAT MONFORT, Gemmad:a discriminacion de género en el accesmb.. cit. p. 94-96

% La superacién del juicio de necesidad e idoneidaulleva que el criterio exigido en el sistema
selectivo sea determinante para la realizaciora gedstacion laboral. Ademas, segun la teoriafdete
adverso, deberéa analizarse, para que su exigemaa considere discriminatoria, si el criterio progl un
efecto adverso o negativo en el colectivo pertemtei a un sexo determinado. FRABREGAT
MONFORT, Gemmak.a discriminacién de género en el accesuh..cit. p. 101-105.
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Ejemplo de esta Ultima afirmacién es la STC 2292168 14 de diciembté que
declaré la inconstitucionalidad de la prohibicid@ dcceso de las mujeres a los trabajos
en el interior de las minas. La recurrente en ampaabiendo rellenado la solicitud de
ingreso para cubrir una de las plazas que se cabhaacde ayudantes de mineros, fue
declarada apta para el desempefio del trabajo paelwicios médicos de la empresa y
super6 todas las pruebas del proceso de seleatifgualdad de condiciones que los
candidatos del sexo masculino. Sin embargo, ldidathde las plazas fueron ocupadas
por hombres sin que quedara demostrada la mejaducpte los mismos para ser
contratados. Los tribunales consideraron la prolihi de su acceso al trabajo en el
interior de la mina como una medida especial déepeidn hacia el sexo femenino, en
el sentido de que la mujer no debia desempefnaajdalpeligrosos o insalubres.
Ademas, fundamentdé su argumentacion juridica ereXetencia de una norma
preconstituciondf que prohibia el acceso de la muijer a este tipcath@jos. De ahi que
la recurrente acudiera al Tribunal Constitucionadrante interposiciéon de recurso de
amparo alegando vulneracién del derecho a la igdalda la no discriminacion por

razon de sexo consagrado en el art. 14 CE.

El Tribunal sefiald que solamente es admisible el des criterios de esfuerzo fisico

como proceso de seleccion si se acredita que kcichul fisica exigida es un elemento
determinante o esencial de la aptitud del candipata desarrollar la tarea del puesto de
trabajo a ocupar. Pero si la dureza del trabajoieeg de dichas exigencias de fortaleza
y condicion fisica para el desempefio de la prestdaboral, éstas deberan ser exigidas
por igual a hombres y mujeres con independencisudeexo. En el caso concreto se
acreditdé que la recurrente reunia las condiciodeswadas para el trabajo por el cual
solicitaba plaza, sin quedar justificadas las ragaque implicaron la denegacién de su
accesd”. Respecto de la norma preconstitucional que pfaleibacceso de las mujeres a
las minas, el Tribunal se pronuncié considerande tpas normas juridicas que

histéricamente pretendian la proteccion de la mpger pertenecer al sexo débil no

pueden suponer una concepcion sexista que dividéuteciones y los trabajos por su

37 STC 229/1992 de 14 de diciembre. Recurso de ammarwa Sentencia 11.07.1989 de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Maded, suplicacién de la dictada por la Magistrada de
Trabajo n.° 2 de Oviedo (en la actualidad Juzgadio &ocial), en procedimiento sobre derecho aarcup
plaza de ayudante de minero.

¥ Decreto de 26 de julio de 1957 sobre trabajosipiabs a las mujeres y a los menores.

%9 En relacién con la prohibicién del acceso de Ilgema diversos ambitos laborales hasta fechas
recientes, con especial referencia a la prohibidéntrabajo en las minas, vid. RICOY CASAS, Rosa
Maria: ¢, Qué igualdad? El principio de igualdad formabh. cit. p. 404-417.
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contravencion al mandato del art. 14 CE, exceptajurabajo pueda poner en peligro

la maternidad o el embarazo.

Jurisprudencia mas reciente en relacion con lditighde los procesos de seleccion es
la establecida en la STSJ de Catalufia 7451/20118d#e noviembi®. La sentencia
recurrida dictada por el Juzgado de lo Social deddana declaraba que la empresa
incurria en una discriminacién directa por razorseeo en el acceso al empleo, como
constaba en el acta de infraccion levantada ppebtwon de Trabajo de Barcelona ante
la denuncia del comité de empresa del centro tajtrade la empresa Siemens S.A. en
Cornelld de Llobregat. En este centro se desaballa actividad de fabricacion de
motores eléctricos, transformadores y generadomsuna plantilla aproximada en el
taller de la zona productiva de 244 trabajadore®! (hombres y 60 mujeres). En
septiembre del 2008 se realiz6 una convocatoria pabrir vacantes de personal
mediante un sistema de seleccién compuesto paoxamen psicotécnico eliminatorio y
por pruebas de habilidad manual y tecnologia. Laresa, después de realizar la
primera prueba psicotécnica conjunta para hombresjgres, realizd pruebas técnicas
por separado sin haber confeccionado listas segmeadfuncion de la vacante a cubrir,
a las mujeres pruebas de habilidad manual congstem encintar bobinas de motores
y a los hombres pruebas de esfuerzo fisico de coriesierras, limas y hierro. Dicha
conducta empresarial resulta contraria al princigi®@ igualdad de trato y de
oportunidades en el acceso al empleo, pues se iiftésque las mujeres pudieran
demostrar su aptitud para las pruebas de esfuiizo §/ que los hombres demostraran
su habilidad manual. Ademas quedo6 acreditado gaesésacion implico privar a las
mujeres de la oportunidad de acceder a los pudstdsabajo que tradicionalmente la
empresa reservaba a los hombres y que estabannmemjonerados. El TSJ de Catalufia
confirmé la sentencia recurrida, considerando @sectiterios de selecciéon utilizados
por la empresa no eran neutros ni garantizabamgualdad de condiciones de los
trabajadores de ambos sexos, pues esa diferenciacidlas pruebas de seleccidon
impedian la demostracion de las habilidades de caddidato requeridas para cada
puesto de trabajo, quedando demostrada la ausémaeia requerimiento especifico de

pertenencia a un determinado sexo que justifiedr@signacion por categorias.

40 STSJ de Catalufia 7451/2011 (Sala de lo Sociaki®ed?), de 18 de noviembre, que desestima el
recurso de suplicacion interpuesto por la emprémaehs S.A. contra la Sentencia del Juzgado Sefial
24 de los de Barcelona de fecha 07.05.2010 dieadaitos promovidos en procedimiento de oficio.
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También merece un comentario la STSJ de las Isdasri@s, Santa Cruz de Tenerife
192/2014 de 7 de ablil En los autos de la sentencia recurrida queddizade que la
empresa AENA Aeropuertos S.A. celebro en sus msitates de Tenerife Norte una
serie de entrevistas de trabajo para nuevas caciwaes que cubrieran plazas vacantes.
Los entrevistadores preguntaron a la candidatao®niza, casada y madre de dos nifias
menores que tuvo que desplazarse desde Valladolidnarife para participar en el
proceso de seleccion, por su situacion personeiitigthdole que no querian a alguien
que se cogiera una baja por maternidad y que sulidatendria dificultades de
adaptacion en la isla. Concluido el proceso decegle, fue contratada otra candidata
finalista que declar6 no tener hijos ni pareja.tiitbunal aprecié que la conducta
empresarial era constitutiva de una discriminacfpr razén de sexo, pues el
sometimiento a una candidata a preguntas familiagesrsonales totalmente ajenas al
trabajo a desempefar no era necesario para gestioaacontratacion de personal
responsable y respetuosa con la dignidad del eohpléas alegaciones de la empresa
fundadas en que finalmente se contraté a otra niugon desestimadas, ya que la
situacion revelaba que la actuacion discriminatbaaia la mujer se produjo por un
factor inherente a su sexo, el ser “madre” y suasibn de maternidad. Puede
concluirse que el criterio de seleccidbn empleado AIBNA no superd el juicio de
idoneidad y necesidad que deben cumplir las pruelgas/aloracién de criterios
subjetivos del candidato, pues la informacion reidaeno era relevante para decidir

sobre la idoneidad de su contratacion.

El tercer momento que compone el acceso al empglab gropio acto de contratacion.
En esta dltima situacion la libertad del empresasomas amplia, pues nadie puede
obligarlo a contratar a una u otra persona, siem@dgodecision que queda englobada en
la esfera privada del empleador. Si bien eso esoci& libertad empresarial no es
absoluta y se encuentra limitada por los principamstitucionales. Aunque el
empresario no esté obligado a tratar a todos p@i,igus actuaciones deben respetar el
principio de no discriminacion por razon de géné&demas, existe la posibilidad de

limitar la contratacion a través de las medidasadeion positiva o los planes de

“1 STSJ de las Islas Canarias, Santa Cruz de Terd@#®014 (Sala de lo Social, Seccién 12), de 7 de
abril, que estima parcialmente el recurso de sagilim interpuesto por AENA Aeropuertos, S.A. contra

la Sentencia de fecha 24-05-2011, dictada por mjatlo de lo Social n.° 7 de los de Santa Cruz de
Tenerife que estima la demanda de oficio intergupst la Direccion General de Trabajo y Seguridad

Social.
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igualdad, ya sea estableciendo reservas de pudstogsabajo para determinadas
personas o incluso mediante la imposicién de ctatti@n preferente de un colectivo en
sectores laborales donde exista una infrarepreséntael sexo promocionado. Esta
prohibicion de discriminacion en la contratacionivada se traduce en tres
obligacione¥: no exclusion de las mujeres de determinados emler el mero hecho

de ser mujeres o por su posible maternidad, noratantbajo condiciones menos
favorables a las trabajadoras de sexo femeninorgmmvar un contrato temporal a una

trabajadora por ser mujer.

En relacién con la prohibicién de excluir a las eneg de determinados empleos por su
maternidad en el momento en que el empresario eesmbre la contratacion de un
candidato previamente seleccionado, cabe anal@&&8TISJ de Castilla-La Mancha
1526/2013 de 27 de diciemBteEn la sentencia recurrida quedé acreditado como
hecho probado que la Sra. Blanca fue seleccionad@iodde un proceso de seleccion
para cubrir un puesto de administrativa con awalicsocio de la empresa GOMEZ
CORRALES ASESORES, S.L. y que inmediatamente inisioperiodo de préacticas
siendo informada que seria contratada despuésndanaesanta por un tiempo de 2
meses. Seguidamente y con motivo de la nueva tacitha, la trabajadora solicito la
baja voluntaria en su antigua empresa ATLAS SERUEEMPRESARIALES. Dias
después, tiene conocimiento de su embarazo y lamica a la nueva empresa, siendo
convocada a una reunién con los socios para hdelau contratacion. En ésta, los
socios comunican a la Sra. Blanca que se cancelommatacion manifestando su
descontento con la falta de rendimiento de otraabajadoras embarazadas,
conversacion grabada por la trabajadora mediant@ispositivo movil. Ante esta
negativa, la trabajadora protesta y se formalizzoetrato por un periodo de 5 a 9 dias.
Seguidamente, la empresa rescinde el contratogsuperacion del periodo de prueba.
El TSJ de Castilla-La Mancha entiende que no harlug duda que la decision
empresarial de no contratar a la candidata sele@day asi como la decision de
rescindir el contrato una vez contratada, se poodaj causa de su embarazo. Es mas,

el hecho de que finalmente se produjera la comitataes considerado un intento de

“2 FRABREGAT MONFORT, Gemma:a discriminacién de género en el accesub.. cit. p. 107-114.

43 STSJ de Castilla-La Mancha 1526/2013 (Sala deddia§ Seccién 22), de 27 de diciembre, que
desestima el recurso de suplicacion interpuesto Ipoempresa demandada GOMEZ CORRALES
ASESORES, S.L. contra la Sentencia del Juzgado &®tial n. ° 2 de Toledo de fecha 06-11-2012, en
autos promovidos sobre reclamacion de derechos.
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dotar de apariencia legal a una decision discritoiieatomada con anterioridad. Asi
queda constatado en la conversacion extraidagtali@cion aportada por la trabajadora
en la que los socios muestran su negativa a carlrgtor motivo de su maternidad. Tal
como expone el tribunal, ante la falta de aportacé una justificacion objetiva y
razonable de las medidas adoptadas y su propolidadapor parte de los socios
empleadores, la conducta empresarial debe casiicamomo constitutiva de una
discriminacion por razén de sexo. Como se ha maeado con anterioridad, la
contratacion privada tiene prohibida por mandaiopdecipio de no discriminacion la
exclusion de las mujeres del acceso a un puesti@lo@o por el hecho de ser mujer o

por su maternidad.

En atencion a la admision como medio de pruebaadgrdbacion realizada por la
demandante, la misma sentefitise plantea si una prueba asi obtenida es con#aria
derechos fundamentales de los socios intervinigrida comunicacion, en concreto al
derecho al secreto de las comunicaciones (art.@B)3y al derecho a la intimidad (art.
18.1 CE). Respecto el primero, la jurisprudenciastitucional viene estableciendo que
la grabacion de la propia conversacion no vulnérseereto de las comunicaciones,
pues no hay secreto para aquél a quien se diriggofaunicaci6f’. Respecto el
segundo, debe realizarse una ponderacién de dsrechatencion a la finalidad y el
alcance de la divulgacion de la grabacion, debiengmlar ésta restringida al ambito de
prueba en un proceso judicial para no contravérderecho a la intimidad. De ahi que
el TSJ de Castilla-La Mancha sostenga la licitudladlgrabacion realizada, pues la
misma fue realizada por una interviniente de lavemacion y su utilizacion queddé
limitada al ambito judicial, sin que constara gaehabiera producido extension de otro
tipo. En su argumentacion aprecia gaederecho a la intimidad de la persona grabada
debe ceder ante el derecho fundamental a la tytelecial efectiva en su vertiente de
utilizacién de los medios de prueba necesarios paigtentar la pretension, si como es
el caso, de los hechos constatados pudiera deevarsxistencia de un ilicito laboral.”
Es preciso poner de relieve la importancia de dstdrina jurisprudencial como via
para la lucha contra la discriminacion en esta tisda contratacion, pues de forma
contraria la parte perjudicada quedaria privadairenedio de prueba esencial y no
podria acreditar la situaciéon sufrida.

4 STSJ de Castilla-La Mancha 1526/2013 de 27 demiigie, FJ. 5°.
4 STC 56/2003 de 24 de marzo, FJ. 3°.
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Respecto las actuaciones discriminatorias que sutga vez el individuo ya se
encuentra empleado, es decir cuando se iniciddeida laboral entre el empresario y el
trabajador, este estudio se centrara en analiztiséaiminacion de género por motivo
de embarazo y por motivo de reduccion por guardgllepues son las causas

discriminatorias mas latentes en nuestra sociedad.

Es jurisprudencia constitucional reiterada la adesicion como discriminaciéon por
razon de sexo no solamente aquellos tratamienty®ratesos fundados en la
constatacion del sexo de la persona discriminaime, también cuando concurren
razones 0 circunstancias que tienen una conexi@ttdi e inequivoca con el sexo,
como es la maternidad. Los tratos diferenciale$adesables basados en el embarazo,
en tanto que éste es un elemento que afecta umbtaraela mujer, constituyen una
discriminacién por razén de sexo del art. 14CPara dotar de mayor proteccion a la
mujer trabajadora embarazada se articula la nubdhgetiva del despido cuando éste se
fundamenta en su embarazo, con el efecto de smigiéad en la empresa y el abono de
los salarios dejados de percibir, como asi dismbraat. 55.5 y 6 ET. Concretamente
este precepto considera nulo el despido que tengangvil alguna de las causas
discriminatorias establecidas por la Constituciéei como el de las trabajadoras
embarazadas desde la fecha de inicio del embasta Bl comienzo del periodo de
suspension del contrato de trabajo por maternigacksta situacion, si la mujer acredita
la existencia de indicios razonables de una diseaaion, se produce la traslacion de la
carga de la prueba, liberando a la trabajadora geueba plena, pues sera la empresa
quien debera probar la existencia de una justificacazonable y objetiva de su
decisién de despidbpara que no se califique el mismo como nulo. Ashd venido
aplicando la jurisprudendé siguiendo una argumentacién articulada en tres
fundamentos: 1°, la doctrina constitucional considue el trato desfavorable basado
en el embarazo constituye una discriminacion paomade sexo; 2° la empresa
demandada no ha probado que su decision extintreglexiera a una justificacion

objetiva y ajena a propositos discriminatorios; 9, &l despido es nulo por

S Entre otras, la STC 136/1996, de 23 de julio 8836) y la STC 173/1994, de 7 de junio (FJ. 2).

4" ORTIZ LALLANA, M2 Carmen: “Nulidad del despido dena trabajadora embarazada”, Aequalitas,
Revista juridica de igualdad de oportunidades drirebres y mujeres, n°3, 2000, p. 25-27.

%8 STSJ de la Rioja 50/1999 de 25 de marzo (FJ. 5, yue aprecié la nulidad objetiva del despido
porque el movil del mismo fue el embarazo de lagjadora.
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discriminatorio y se aplicaran las consecuenciasigtas en el art. 55.6 ET, esto es la

readmision inmediata de la trabajadora y el ab@nlosl salarios dejados de percibir.

Otra sentencia mas reciente, la STSJ de CatalB#Z®L4 de 5 de noviemBfesigue

un hilo argumentativo mas protector de la mujer anaubada, considerando nulo el
despido de la trabajadora aun con independenciajuge la empresa no tuviera
conocimiento del embarazo. Como hechos probadaasgredité que la mujer prestaba
servicios para la empresa demandada sin que cargatrato alguno formalizado por
escrito, de ahi que la relacion laboral se debgemasiderar como indefinida y la
clausula del periodo de prueba como no valida morguexistid pacto por escrito entre
las partes. Esto conlleva que la extincién conticctustentada por la empresa bajo la
causa de no superacion del periodo de prueba $i&aada como ilicita. EI TSJ de
Cataluia aplic6 por mandato legal la nulidad obgetdel despido por haberse
acreditado el embarazo de la trabajadora, con emmcia que la empresa lo supiera o
no. El tribunal argumenta en palabras textuales ‘Gureel caso concreto del articulo
55.5.b) del Estatuto de los Trabajadores el anglde su tenor literal y de su finalidad
no permiten apreciar que el legislador haya esteidle como exigencia para la
declaraciéon de nulidad de los despidos no procesteatectuados durante el periodo de
embarazo de una trabajadora la acreditaciéon delviweconocimiento del embarazo
por el empresario. Por el contrario, hay que coesal que estamos ante una garantia
que opera con un caracter objetivo y automatico geevincula exclusivamente a la
acreditacion del embarazo de la trabajadora y antaconsideracion del despido como
procedente (...Y°. De esta manera, el tribunal interpreta que el ledis mediante el
art. 55.5.b) ET ha configurado un mecanismo deng@aeforzada en la tutela de las
trabajadoras embarazadas frente al despido, exdoigsnde la necesidad de acreditar el
conocimiento de la empresa de su embarazo, un lipehpertenece a la esfera intima
de la persona y que en la practica presenta ddides probatorias como se sefialara

mas adelante.

49STSJ de Catalufia 7339/2014 (Sala de lo Sociati@et?), de 5 de noviembre, que resuelve el recurs
de suplicacién interpuesto por Rafaela contra late®eia del Juzgado Social 13 de Barcelona de fecha
25 abril de de 2014.

0 E| TSJ de Catalufia sigue la argumentacion realizat el Tribunal Supremo en la STS de 17 de
marzo de 2009 que estima el recurso de casacid®3192008 para la unificacién de doctrina, FJ.u& q
junto con otros precedentes jurisprudenciales aimio que la calificacion de los despidos de las
trabajadoras embarazadas que no sean consideradesigntes debe ser de nulidad.
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Cuestion distinta y mas controvertida para la dogty la jurisprudencia ha sido la
aplicacion de la nulidad objetiva del despido aistémiento empresarial durante el
periodo de prueB3 entendido como la facultad del empresario delvesda relacion
laboral con el trabajador de forma libre y sin ditex la falta de aptitud del mismo. Es
conveniente comentar la Sentencia del Tribunal @ao®nal del 10 de octubre de
2013 que estableci6 como doctrina la no extensriadaplicacion de la nulidad
objetiva del despido al desistimiento empresariahdte la vigencia del periodo de
prueba. Esta polémica Sentencia resolvio el recdesamparo n® 3733/2011 contra la
STS de 18 de abril de 2011, (RCUD 2893/2010), ammiasu argumentacion. El
Tribunal Supremo no aplicé la nulidad objetiva diglspido justificAndose en las
diferencias entre la institucion del despido y lal dlesistimiento empresarial,
considerando el periodo de prueba como una fasialigiprecaria de la relacion laboral
en la que solamente podra operar la discriminapidnrazon de embarazo si ésta
consigue ser debidamente acreditada. De ahi qU& antrase a valorar si se podia
calificar la nulidad de la decision empresarial gdmcriminatoria en el caso concreto.
Esta posibilidad fue rechazada porque no quedditéade® el conocimiento empresarial
del embarazo, sin haber lugar a indicios de disoanion, y porque considerd
justificada la razén alegada por la empresa quéaimenta su decision en que ese
mismo dia se extinguid el contrato de un varGnmoalcanzar los objetivos de venta
fijados en el contrato, idéntico motivo que el aldg para la extincion contractual en el
caso de la trabajadora. Ante esta decision, elumdb Constitucional decide no
conceder el amparo solicitado por la recurrentenfienar la sentencia impugnada, por
lo que se considera acorde con la Constituciomdglicacion de la prohibicion de
despido de las trabajadoras embarazadas al desigiinempresarial durante el periodo
de prueba. El TC interpreta que no hay vulnerad&inderecho a la tutela efectiva (art.
24 CE) en relacién con el derecho a la no discaeion por razon de sexo (art. 14 CE)
y que la interpretacion realizada por el TS de dstecho es acorde con la doctrina
jurisprudencial que avala la verificacion de lardg@aon de indicios de discriminacion

suficientes y la justificacién de la medida emprie$s:.

>l LOUSADA AROCHENA, José Fernando: “Prohibicion desdido de las trabajadoras embarazadas y
periodo de prueba (a propésito de la STC de 1@tidre de 2013)”", Revista de Derecho Social nim. 63
2013, p. 143-154.

°2 STC 173/2013, de 10 de octubre de 2013, FJ. 7°

40



La decision jurisprudencial mayoritaria causd pot&Emy generd consideraciones
criticas, como es el voto disidente incorporaddaemisma sentencia firmado por 4
magistrados. Este considera que las sentenciasidasuno tutelaron el principio de no
discriminacion por razdn de género en base a utesx y rica argumentacion. En mi
opinion, los fundamentos mas importantes a destacar, por una parte, la
determinacion del cumplimiento, tanto en la modgalidiel despido como en la del
desistimiento empresarial, de las dos premisasngpkican una vulneracién del art. 14
CE: la existencia de un factor protegido (en eas® ®ra el embarazo) y la concurrencia
de un perjuicio asociado (la extincion del conirafmor otra parte, la interpretacion
realizada sobre que el desconocimiento empresdehlembarazo no excluye la
discriminacion porque también existen vulneraciomks derechos fundamentales
objetivas al margen de las vulneraciones intentésnaAsi es que la jurisprudencia
constitucional mencionada apoyada en una decisayontaria supone un retroceso en
la tutela de las trabajadoras embarazadas frediespldo, pues conlleva la inexistencia
de una garantia objetiva de proteccién de las eambdas en caso de desistimiento
empresarial durante el periodo de prueba, quederidgadas a las reglas generales de
la tutela antidiscriminatoria y no a la protecci@fiorzada del art. 55.5.b) BT Esto
implicard una desproteccion de las trabajadorastere decisiones subjetivas del
empleador durante la vigencia del periodo de pruagieaestén motivadas por perjuicios
de género en las que no sea posible acreditar aidioio de la discriminacion sufrida,
situacion que se agrava en contratos como el dgoapolos emprendedores que

implican un periodo de prueba de un afio de duraaidodo caso.

La jurisprudencia unificada del TS y del TC en dstaatica es el precedente para los
tribunales inferiores, que aplican su mismo hilguanental, un ejemplo de ello es la
STSJ de Madrid 935/2013 de 22 de novienibiel tribunal se plantea si en el caso en
cuestion debe extender la aplicacion de la nulatgdtiva del despido de la trabajadora
embarazada a la resolucion contractual en periaglqrdeba. EI TSJ de Madrid
argumenta‘En fin, tanto el Tribunal Supremo cuanto el Constional han abordado

la cuestion atinente a la proteccion de la trabajead embarazada durante el periodo

%3 “Sentencia Tribunal Constitucional de 10 de oatubbe 2013, Rec. Amparo 3773/2011", Revista de
Derecho Social nim. 63, 2013, p. 161-162.

¥ STSJ de Madrid 935/2013 (Sala de lo Social, Sect#, de 22 de noviembre, que estima en parte el
recurso de suplicacién interpuesto por la recuereontra la Sentencia del Juzgado de lo Sociald® 6
Madrid de fecha de 18-03-2013, en autos promovigdosiespido.
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de prueba. Ambos han concluido que la extincion abeitrato de una trabajadora
embarazada por desistimiento empresarial no gozaladerotecciéon de nulidad
cualificada ex art. 55.5 b) del ET, sino propia d##recho fundamental a la no
discriminacion por razén de sexo, siendo necesgrmr, tanto, aportar un indicio
razonable de movil discriminatorio para apreciarralidad del cese, lo que exige que
la empresa hubiera tenido conocimiento del embaeaes de extinguir el contrato. Se
distancia asi nuestro TS y el maximo intérpretestitutional de quienes postulan la
proteccion constitucional y su desarrollo legalersupuesto del embarazo de la mujer
trabajadora debe ser idéntica en el caso de despigmen el de extincidon contractual
durante el periodo de prueba (°>.)El tribunal, avalando las argumentaciones de los
altos tribunales, entiende que la extension deddd de la nulidad objetiva del despido
al desistimiento empresarial durante el periodg@meba no es aplicable. De ahi que
seguidamente analice si concurren los suficientelcios de discriminacion para
producir la inversion de la carga probatoria hd@iempresa y que ésta no aporte una
justificacion razonable de su decision extintivaep solo asi puede calificar de nula la
extincion contractual por vulneradora del derechwooadiscriminacion por razon de
sexo. En el caso en cuestion quedaron acreditadicgestes indicios discriminatorios,
como el conocimiento por la empresa del embaragoeyla misma tenia una opinion
favorable respecto el trabajo realizado por ladjadtora en un anterior contrato, que
ante la falta de explicacion convincente, objetveazonable que despejara el movil
discriminatorio de la decision empresarial, detagria vulneracion del derecho a no

ser discriminado por razén de género.

En relacion con la tutela frente a actos lesivosl@lechos fundamentales, en este caso
actos discriminatorios, es preciso mencionar lavaicia que tiene la regla de
distribucion de la carga de la prueba confecciongoa la jurisprudencia
constitucional’. Esta ha sido configurada bajo la necesidad dentjaar los derechos
fundamentales de los trabajadores frente la disgsralidad de las facultades
organizativas y disciplinarias del empleador, peresiumerosas ocasiones conlleva una
especial dificultad desvelar la lesion constitualoencubierta tras la legalidad aparente
de la decision empresarial. La distribucion dedega probatoria en las relaciones de
trabajo, recogida en el art. 96.1 LRJS, se artienldase el doble elemento de la prueba

°> STSJ de Madrid 935/2013 de 22 de noviembre, FJ. 13
*% Entre otras, STC 38/1981 de 23 de noviembre, B STC 21/1992 de 14 de febrero, FJ. 3°.
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indiciaria’’. El primer elemento es la necesidad de un indi&zonable aportado por el
trabajador de que el acto empresarial lesiona stexkos fundamentales, indicio que,
debe ir mas alla de la simple alegacion de la vatrién constitucional, permitiendo
deducir la posibilidad de la lesion producida. &fjendo es la propia traslacion de la
carga de la prueba, segun la cual el demandado&pimbar que su actuacion obedece
a causas reales extrafias a pretender la vulnerdeléaerecho. Si bien es cierto que,
una vez acreditada la existencia de indicios disoatorios, la auténtica carga
probatoria recae sobre el demandado, también es glee el demandado no debe
demostrar el hecho negativo de que no haya mdsaridiinatorio, pues esta seria una
verdadera prueba diabdlica. EI demandado debe itrdd existencia de causas
suficientes que permitan calificar su decisién ersarial de razonable, justificada y
ajena a todo proposito discriminatorio. Sin embailge elementos que producen la
inversion del “onus probandi” consagrada en el &riaboral deberan ser valorados en
cada caso concreto por los 6rganos jurisdiccioralasel fin de desvelar la existencia o

no de una actuacion empresarial constitutiva dedis@iminacion por razén de género.

El ejercicio del derecho a la reduccién por gudetzl también ha conllevado el
surgimiento de tratos discriminatorios hacia lagemas en el ambito de las relaciones
laborales, pues son las que normalmente se acdgerduccion de jornada. El derecho
a la reduccion de jornada previsto en el art. E1.3iene como finalidad la conciliacion
de la vida familiar y laboral de los trabajadore® ¢engan bajo su cuidado menores o
familiares impedidos y supone la disminucién prefmral de su salarid Lo que no
puede ser admisible desde el respeto a los proscgunstitucionales es que el ejercicio
de este derecho laboral suponga que la trabajasb@adiscriminada por motivo del
cuidado de un menor, es decir, por el ejerciciarderecho vinculado a su maternidad.
Asi lo ha venido indicando la jurisprudencia cansibnal, argumentando que también
constituyen discriminacion por razén de sexo l@sos peyorativos que tengan una

conexion directa e inequivoca con el sexo femeriBsa proteccion constitucional

*" STSJ de Madrid 935/2013 de 22 de noviembre, FJ 8°.

%8 Sobre las politicas de conciliacién de la vidaspeal, familiar y laboral y su relacién con el gijrio

de igualdad, y en concreto sobre el derecho adiacosdn de jornada, vid. AGUILERA IZQUIERDO,
Raquel: “Los derechos de conciliacion de la videsgeal, familiar y laboral en la Ley Organica pkra
igualdad efectiva de mujeres y hombres”, RevistaMiaisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam.
Extra igualdad efectiva de mujeres y hombres, 2007, 85-88. Disponible en:
http://www.empleo.gob.es/es/publica/pub_electrasitbestacadas/revista/numeros/Extralgualdad07/Est0

3.pdf
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asociada a factores diferenciales que inciden em haujeres no se detiene en el
embarazo. Igualmente, para ponderar las exigenqgias el art. 14 CE despliega en
orden a hacer efectiva la igualdad de la mujer émercado de trabajo, es preciso
atender a circunstancias tales como la peculiaidencia que respecto de la situacion
laboral de aquélla tiene el hecho de la maternigldd lactancia, en cuanto se trata de
compensar las desventajas reales que para la ceasEm de su empleo soporta la
mujer a diferencia del hombre y a que existe umegable y mayor dificultad para la

mujer con hijos de corta edad para incorporarsdrabajo o permanecer en €l (...). De
esa necesidad de compensacion de las desventales igue para la conservacion de
su empleo soporta la mujer a diferencia del hongeréleduce la afectacion del derecho
a la no discriminacion por razon de sexo cuando meduzcan decisiones

empresariales contrarias al ejercicio de un derecl®omaternidad en sentido estricto,
asi como también cuando se den otras que resutteinacias al ejercicio por parte de

la mujer de derechos asociados a su maternidad¥...)

Siguiendo este precedente jurisprudencial, cabeciorar la STSJ de Castilla-La
Mancha 119/2014 de 27 de erf8rcEn el caso en cuestién resultaron como hechos
probados que todo el personal del que se tenidacmia que habia reducido su jornada
laboral por guarda legal en el centro de trabajtadampresa WURTH ESPANA, S.A.
de Toledo eran mujeres y que la empresa solamenteconocia el exceso teorico de
jornada anual ni su compensacion con dias libesteacolectivo. Pues mientras que los
trabajadores no acogidos a la reduccion por gleg#h tuvieron una compensacion por
exceso de jornada y un cierto incremento retriloytias trabajadoras acogidas a este
derecho no tuvieron el mismo trato. El tribunaltemgnto que la medida empresarial en
Su origen no tenia una pretension discriminat@ugs el empresario no viene obligado
a tratar a todos los trabajadores por igual, peeean su aplicacion practica resultaba
una situacién desfavorable e injustificada que sféataba a las mujeres acogidas a la
reduccién de jornada por guarda I&galhdemas, no pudo acreditarse que existiera

algun trabajador masculino con reduccién que tambe viera afectado por ese trato

%9 STC 233/2007 de 5 de noviembre, FJ. 6°, que sedmafos siguientes precedentes: STC 203/2000 de
24 de julio, FJ. 6°, STC 324/2006 de 20 de noviembd. 4°; STC 3/2007 de 15 de enero, FJ. 2°.

%0 STSJ de Castilla-La Mancha 119/2014 (Sala de maSdSeccion 12), de 27 de enero, que estima los
recursos interpuestos por la Inspeccion de Trapegeguridad Social de Toledo, por la Consejeria de
Trabajo y Empleo de la Junta de Comunidades dell@dst Mancha y por las codemandadas, contra la
Sentencia de 06-06-2011 del Juzgado de lo Social a¥ los de Toledo dictada en procedimiento de
oficio, revocandola en el sentido de declarar dhsoatoria la conducta empresarial.

® Ibidem, FJ. 6°
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diferencial y que se encontrara en las mismas rstancias de contratacion que el
grupo de trabajadoras. De ahi que la actuacion esapal se calificara como
constitutiva de una discriminacién indirecta poeda de sexo hacia el grupo de

trabajadoras.

La STSJ de Madrid 775/2013 de 23 de septieffloe trata concretamente el supuesto
de discriminacion por reduccién de jornada por dadegal, pero si hace referencia a la
proteccion del derecho a la conciliacion de la \péasonal, familiar y laboral. En el
caso resultaron como hechos acreditados que laesmpgalizé un cambio de puesto de
trabajo de directora de enfermeria a otro puestader ad hoc de una trabajadora en el
momento de su reincorporacion tras la baja por mmaled, pues la direccion
empresarial consideraba que por el hecho de haternsadre asumia unas cargas
familiares incompatibles con las exigencias delspueque ocupaba. El tribunal,
partiendo de la linea argumentativa del TC quecadjue la dimensién constitucional
de todas las medidas tendentes a facilitar la cobijggad de la vida familiar y laboral
de los trabajadores ha de prevalecer y resolveasiunderpretativas, sefalé quleabra
que ponderar casuisticamente todas las circunstéanctoncurrentes, debiendo
decantarse el conflicto entre el derecho de |la peasafectada a compatibilizar su vida
familiar y laboral, de un lado, y la necesidad dspetar el poder de organizacion del
empleador, de otro, a favor de aquél cuyo inteesulte prevalente por favorecer la
efectividad de los derechos constitucionales eggue no irrogar ningan perjuicio
trascendente a la marcha de la actividad productieala empresa (.%)” De ahi que

el tribunal concluyera que frente a la inminentees@aad que demostro la trabajadora
de conciliar su vida familiar y laboral, la emprasa aportd razones suficientes que
permitieran estimar de mejor valor sus facultadegamizativas, y considerara la
decision empresarial del cambio de puesto de lbajmdora constitutiva de
discriminacion por razon de sexo. El tribunal ajrepie los derechos de conciliacion
de la vida familiar y laboral se configuran con dimalidad promocional y preventiva,
admitiendo su mayor uso entre las trabajadorasl esentido de que no pierdan su

empleo por razén de maternidad o de cuidado déijos. Es un mecanismo que se

%2 STSJ de Madrid 775/2013 (Sala de lo Social, Sec6R), de 23 de septiembre, que desestima el
recurso de suplicacion interpuesto por el recuerét®SPITAL MONCLOA S.A. frente a la Sentencia
del Juzgado de lo Social n°® 33 de Madrid de fecl2a2013, en autos promovidos sobre tutela de
derechos fundamentales.

% |bidem, FJ. 5°
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utiliza para que las mujeres alcancen la igualdectiga con los hombres en el trabajo
y en la vida familiar, por ello su inobservanciae@e conllevar conductas

discriminatorias. Aun asi, el tribunal recuerda qpara calificar la actuacion

empresarial de discriminatoria deberan valorarse dmcunstancias de cada caso
concreto conforme las interpretaciones mencionagadgecir, ponderando qué derecho
debe prevalecer, si el derecho a la libertad deesap(art. 38 CE) o los del trabajador
(art. 14 y 39.3 CE), segun las razones organizataaeditadas por la empresa y las

necesidades de conciliacion de la persona empleada.

Una vez expuestas las principales actuacionesirdigatorias que tienen lugar en el
ambito de las relaciones laborales, conviene emtranalizar cual es la forma que

utilizan los tribunales para reparar los perjuicdassados en tales situaciones.

2. Proteccibn del ordenamiento juridico frente a las ituaciones

discriminatorias: la reparacién del dafio

A priori, pueden identificarse dos formas de repara del dafio frente a situaciones
discriminatorias: por un lado, la reparacion indegrrestitucion in natura, que seria la

contratacion o readmision del trabajador, y poo tdo, la reparacion indemnizatoria.

El articulo 182 LRJ% establece que la sentencia que concluya un progto
laboral de tutela de derechos fundamentales qeendieie la existencia de vulneracion
constitucional debera declarar la nulidad radiealadactuacion del empleador o entidad
demandada, ordenar el cese inmediato de la actuaisgriminatoria y disponer el
restablecimiento del demandante en la integridadudderecho y la reposicion de la
situacion al momento anterior a producirse la lesesi como la reparacion de las
consecuencias derivadas de tal situacion, incllédandemnizacion en caso que
proceda. De la lectura del precepto legal se exnaesu finalidad no es indemnizar a la
victima, sino la restauracion de su situacion aneato anterior de la vulneracion. Sin

embargo, la practica jurisprudencial se ha decanpant establecer las bases de una

% Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora derladiccién Social (BOE-A-2011-15936).
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tutela indemnizatoria, siendo aislado el caso equel efectivamente se condene al

demandado a restaurar la situacion generada cactsacion discriminatorfa

La jurisprudencia analizada en el presente tralajdirma tal afirmacion, aunque
deben hacerse dos precisiones al respecto. Lanarimee en algunos supuestos no se
produce una verdadera reparacion del dafio a lameerjudicada. Son los casos en
que el procedimiento se ha iniciado de oficio peronganismo publico solicitando al
organo jurisdiccional que dicte sentencia decla@ationfirmando las constataciones
contenidas en un acta de infraccion previamentengvala por la Inspeccion de
Trabajo y declarando que la decisibn empresarialmigada es constitutiva de una
discriminacién por razén de género. A titulo dengj®", en la STSJ de Catalufia
7451/2011 se confirmo la Sentencia dictada poruebgado de lo Social n°® 24 de
Barcelona que declaraba que la empresa en cuestiGrria en una discriminacion
directa por razon de sexo en el acceso al empbeolenando a la misma a pasar por tal
declaracién. La empresa fue condenada a hacerge daruna sancién total impuesta
que ascendia a 75.003 € contenida en el acta dedidn levantada por la Inspeccion
de Trabajo previamente al procedimiento judicial. dstas situaciones no se produce
una reparacion del dafio sufrido por el perjudicadausa del acto discriminatorio, pues
la cuestion queda limitada a una sentencia denlarde existencia de discriminacion

que implica la imposicion de una sancion pecunidi@inistrativa a la empresa.

La segunda precision se refiere a los supuestanulidad del despido en los que la
forma de reparacion del dafio es la establecidanamdato legal del art. 55.6 ET: “la
readmision inmediata del trabajador con abono deséarios dejados de percibir”. En
caso de que el tribunal aprecie la calificacion dkdpido como nulo, ya sea cuando
tenga por moévil el embarazo de la trabajadora ¢gaiex otra causa de discriminacion
prohibida en la Constitucién o en la ley, debesdatdecer el dafio aplicando el efecto
del art. 55.6 ET. En el fallo de la STSJ de Ca@mlui339/2014 asi fue acordado,

estimando la demanda de la perjudicada en el sedéidieclarar la nulidad del despido

5 FERNANDEZ LOPEZ, M.2 Fernanda:a tutela laboral frente a la discriminacion por zén de
génerq Madrid, La Ley, 2008, p. 224-225.

% Otros ejemplos, en la STSJ de Castilla-La Man&®26/2013 el procedimiento también fue iniciado de
oficio y la empresa fue condenada al cumplimientd acta de infraccién levantada en su contra,
debiendo hacerse cargo de una multa que ascelad@aatidad de 20.000 €. Asimismo un caso simsar e
la STSJ de Castilla-La Mancha 119/2014, constarada de infraccién que contenia una sancién de
50.000 €.
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de la trabajadora embarazada y condenando a laesaprsu readmision inmediata en
las mismas condiciones que tenia con anterioridaddacision extintiva y al abono de

los salarios dejados de percibir desde la fechdetido hasta la readmision.

Retomando la idea mencionada al inicio del epigeafeelacion con la existencia de
dos formas basicas de tutelar las situaciones gegagrpor moviles discriminatorios,
aungue la tutela indemnizatoria no parece una derdareparacion del dafio sufrido
ésta ha sido la formula utilizada por los tribusafgmra sancionar las actuaciones
discriminatorias de los empresafiod.a imposicion de una relacién laboral no deseada
por el empleador presenta dificultades juridicasgectar a la libertad de contratacion
empresarial, de ahi que la discriminacion en ekswcal empleo no implique la
contratacion del perjudicado, pues la reparaci@upuesarcirse mediante la fijacion de
una indemnizacidfi. Entre las sentencias analizadas en este estleditacar a modo de
ejemplo la STSJ de las Islas Canarias 192/2014a egune se condend a la empresa a
pagar a la trabajadora una indemnizacién por leridinacion sufrida que ascendia a
3.000 €. En mi opinidén se trata de una indemniza@oOr dafios y perjuicios que
Gnicamente valoré los dafios morales y materialesrgeos por el acto discriminatorio,
sin tener la capacidad de disuadir este tipo ddwxias empresariales ni de restablecer

de forma integra el derecho lesionado.

Debe apuntarse que el art. 10 de la LOI establegaanunciamiento general que opta
por un sistema de reparaciones e indemnizaciones sgan reales, efectivas y
proporcionadas al perjuicio sufrido junto con uistena eficaz y disuasorio de
sanciones que prevengan la realizacion de futwaductas discriminatorias. La ley
nacional, como se ha apuntado en el Capitulo Icuaplimiento a la normativa

comunitaria en la materia, en concreto al art. @8adDirectiva 2006/54, que pretende
de las indemnizaciones mucho mas que meros recoientds de los dafios sufridos

por las trabajadoras perjudicadas, pues no puederindemnizaciones puramente

7 Se legitima la opci6n de una tutela indemnizatagiz= cumpla con requisitos de eficacia y
proporcionalidad en la jurisprudencia comunitaciancretamente en la STJCE, de 10 de abril de 1984,
asunto 14/83, Sabine von Colson y Elisabeth Kancahand Renania del Norte-Westfalia, en el que dos
asistentes sociales germanofederales intentarosegaim una plaza como funcionarias de prisiones y
fueron rechazadas por la autoridad competente.ribuffal consideré que los Estados miembros, en
aplicacion de la Directiva 76/207, estan obligadggomover medidas de proteccion de los derechos de
los discriminados, ya sea imponiendo sancionesningmtorias a los empresarios o0 exigiendo la
contratacion del perjudicado.

% FRABREGAT MONFORT, Gemmad:a discriminacién de género en el accesuh.. cit. p. 121

48



simbdlicas. De ahi que estas indemnizaciones dpbeseguir una reparacion real y
efectiva del dafio y ademas promover un efecto slisicade futuros comportamientos

discriminatorio&®.

Como ya se ha mencionado, en Espafia no existenesmjurisprudencial firme en el
sentido de sancionar las conductas discriminatgiasovidas en el ambito de las
relaciones laborales mediante la imposicion de datratacion de la trabajadora
discriminada. Sin embargo, esta forma de restablento integro de la situacion de la
perjudicada al momento anterior a producirse larohignacion en otros ordenamientos

juridicos si tiene cabida.

El derecho americano protege el principio de narofisnacion estableciendo la
prohibicién de una serie de practicas por ser denatlas discriminatorids Es ilegal
discriminar en cualquier aspecto del empleo inaldge entre otros, la contratacion y el
despido, la formacién y la promocion profesionas, dfertas de empleo, los procesos de
seleccion, el uso de instalaciones de la empresabéneficios sociales, el salario y
otras condiciones laborales, el acoso laboral gdaegacion del acceso al empleo.
Concretamente el Titulo VIl de la Ley de Derechgl€s del 1964 determina que
sera una practica laboral ilegal por parte del eagwr el acto de discriminar a
cualquier individuo con respecto a su salario, modes o privilegios de empleo,
debido a su raza, color, religion, sexo u origetioral de la persona. La ley americana
tiene como objetivo poner al perjudicado en la naissituaciéon (o similar) que se
hubiera encontrado de no haberse producido laimis@rcion, es decir, alcanzar la
completa reparacion del perjuicio sufrido. Las fasnle remediar estas situaciones o de
reparar el dafio causado dependeran de la actudisiémminatoria y del efecto que
tuvo sobre el perjudicado. Los remedios previstra hacer frente a la discriminacion
en el empleo pueden incl{fir el pago atrasado, la contratacién, la promocin,

restablecimiento, otros ajustes razonables y em @aditigacion incluso el pago de las

% FERNANDEZ LOPEZ, M.2 Fernandha tutela laboral frente a la discriminaciénab. cit. Pags. 227.

0 Las normas federales americanas que prohibesdsrdinacion laboral son, entre otras, el Tituld VI
de la Ley de Derechos Civiles de 1964, la Ley deeBleos Civiles de 1991, la Ley de Igualdad Salarial
de 1963 (EPA) y la Ley de Discriminacion por Edad € empleo de 1967. Disponible en:
http://www.eeoc.gov/facts/qanda.html

"L Civil Rights Act of 1964, Title VII

2 Para mas informacién sobre los posibles remediesigios en las leyes frente a situaciones
discriminatorias, consultar la pagina web oficial ld Comision de Igualdad de Oportunidades en el
Empleo de Estados Unidd#tp://www.eeoc.gov/employers/remedies.cfm
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costas judiciales. Son los tribunales los que tidadacultad de prohibir las conductas
ilicitas de los empleadores y de acordar la reparadel dafio en la forma que mejor
convenga dependiendo del perjuicio sufrido poraddjador.

Por regla general, para reparar el dafio en casacteaciones discriminatorias
intencionales en el ambito de las relaciones labsren Estados Unidos, se pretende
colocar a la parte perjudicada en la posicién galerih ocupado si no se hubiera
producido una discriminacién iledal Los tribunales pueden acordar la reincorporacion
del trabajador para cumplir con lo previsto eni@l® VI, ain cuando las personas que
fueron finalmente contratadas en lugar de la persdiscriminada deban ser
desplazadas de su puesto de trabajo porque noréubgdo contratadas si la
discriminacion no se hubiera producido. Estas dwws judiciales se justifican en que
no hay indicacion legal ni que se deduzca de lecddgue lleve a concluir que la
persona contratada (el beneficiario inocente) sés apto para un determinado puesto
de trabajo que la victima de la discriminaéféiSin embargo, estos desplazamientos de
empleados titulares deben acordarse con moderagiésolamente cuando una
motivacion razonada indique que, en ausencia dealdeision, otra reparacion del

perjudicado seria injustamente inadecdada

La aplicacion de esta regla general también secmtiafra una serie de excepciones,
situaciones en las que no procederd ordenar laxomporacion del trabajador. La
primera, cuando debido a la readmision o a la naemtratacion se viole el principio de
equidad. En el casBarlson v. American Meter CA896 F.Supp. 952 (D.Neb. 1995), la
Corte sostuvo que una mala conducta del perjudjoqae incluia la eliminacion de
documentos confidenciales de la empresa, se opolsiaeclaracion de una orden de
reincorporaciéon porque el empleador podria habddspedido por ese motivo. La
segunda, no procedera la reincorporacion cuandsiaexrelaciones hostiles entre las

partes. Debera darse una situacion de conflicépanable entre las partes que provoque

8 TECSON, David: “Federal Remedies in EmploymentBisination Actions”, Chuhak & Tecson P.C.,
%hicago, 2007, p. 32. Disponible dnttp://www.chuhak.com/37D475/images/stories/PDFietson. pdf
Idem.
> En Hicks v. Dothan City Board of EducatioB14 F.Supp. 1044, 1050 (M.D.Ala. 1993), el triaun
argumento que la decision de reincorporar al paaath provocando el desplazamiento de un empleado
titular es adecuada cuando el trabajador no pubtimer un trabajo razonablemente comparable al que
pretendia obtener en otro lugar. En cambio, siegludicado simplemente es victima de una privacion
ilegitima de promocidén dicho desplazamiento no mseuentra justificado porque puede ser capaz de
seguir su profesion hasta que se le ofrezca umac#iin de trabajo comparable.
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la imposibilidad de practicar la readmisién delbajadof®. Tampoco procedera la
readmision cuando la persona discriminada no estificada para asumir el puesto de
trabajo pretendido. EKamberos v. GTE Automatic Electri603 F.2d 598 (7th Cir.
1979), la orden de readmision fue denegada porgugaite perjudicada ya no se
encontraba cualificada para asumir el puesto dgaatwocorporativo porque hacia afios
gue no ejercia la abogacia. El tribunal realiz6 waaracién de la equidad entre las
partes y en aplicacion del criterio segun el cliaksultado de la reparacion acordada
debe ser coherente con los propositos del Titulhp a&ordd la denegacion de la
reincorporacién por falta de aptitud para el pueséo trabajo en concreto La
aplicacién de la restitucion in natura como formneareparacion del dafio es latente en el
derecho americano, llegando al extremo de quabeln@al pueda acordar, en caso de
que a un empleado se le haya negado injustameatpramocion y seguidamente haya
sido despedido por un movil discriminatorio, larmpoexion retroactiva en lugar del mero

restablecimiento a la situacién anterior de pragedia discriminaciofi.

Esta doctrina no tiene una presencia firme enriggrudencia espafiola que, como se ha
mencionado, se decanta por la tutela indemnizat@ia embargo, existen casos
aislados en los que los tribunales acuerdan laaejdm integra del dafio mediante la
imposicion a la empresa de la contratacion o residmide la persona perjudicada. Es el
caso de la STSJ de Islas Canarias, Las Palmas/20880de 22 de diciembie En la
misma quedd acreditado que D.2 Rocio reunia logisieos exigidos en la oferta de
empleo para un puesto de pedn de construccion liaada por la empresa
Construcciones Proyescan S.L. ante el Servicio i@ande Empleo, que fue
seleccionada por el mismo como candidata paransevestada por la empresa y que en
ésta fue rechazada por la empresa porque en lanoldisponian de bafio para mujeres.
La sentencia del Juzgado de lo Social recurridagi@ita contratacion de la trabajadora
porque, alegando fines de garantizar la igualdae édlombres y mujeres, consider6 que
el derecho de las mujeres en esa materia no pedidesmejor condicion que el del

resto de solicitantes de trabajo, mas aun cuandpedo acreditado por la trabajadora

® EnRobinson v. Southeastern Pennsylvania Transportaisthority,982 F.2d 892, 899 (3d Cir. 1993),
la Corte denegé la readmision porque se demosadalacion irreparable de conflicto entre las marte
Z; TECSON, David: “Federal Remedies in EmploymentBigination.. ob. cit. p. 34

Idem.
9 STSJ de Islas Canarias, Las Palmas, 1860/2008 ¢8db Social, Seccién 12), de 22 de diciembre, qu
estima el recurso de suplicacion interpuesto ppatée demandante contra la Sentencia del Juzgatio d
Social n° 5 de los de Las Palmas de Gran Canafiectia 01-02-2008.
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que el candidato finalmente elegido estuviera eal&s o0 peores circunstancias para el
puesto de trabajo en cuestion. Pero el tribunalaa\esta decisién recordando que las
sentencias que ponen fin al proceso especial dlatdé derechos fundamentales en el
ambito laboral deben ser declarativas y conderztoen el sentido de imponer al
mismo tiempo una tutela inhibitoria respecto ebasmpresarial discriminatorio, una
tutela restitutoria o de reposicion del derechenysu caso, una tutela resarcitoria de los
dafos y perjuicios sufridos. En referencia a laléutestitutoria, el tribunal condena a la
empresa a la contratacion de la trabajadora, puesdera que la misma fue rechazada
porque la obra no disponia de bafio para mujemresjus la empresa probara, tal como
le correspondia por la inversion del “onus probanglie su decision obedeciera a
criterios de aptitud laboral justificad8sAdemas, respecto la tutela resarcitoria de los
dafios causados, el tribunal condené a la empreaboalb de una indemnizacion por
lucro cesante de 36’26 € por cada dia desde lafectyue fue rechazada hasta la fecha
de su contratacion y de una indemnizacién por daimrales de 6.000 €. Otro caso es
la ya comentada STSJ de Madrid 775/2013 que hdeeeneia a la proteccién del
derecho a la conciliacion de la vida personal, liamy laboral de los trabajadores. La
Sentencia del Juzgado de lo Social recurrida dedae la trabajadora habia sido
discriminada por razén de sexo debido a la decisimpresarial de removerla del cargo
de directora de enfermeria del hospital y condel@dnaercantil Hospital Moncloa S.A.

a cesar inmediatamente dicha medida reponiéndota @mterior puesto de trabajo y a
indemnizarla por los dafos sufridos. EI TSJ de Madonfirmd el pronunciamiento
judicial en exactos términos, optando por la nesiiin integra de la situacién de la
trabajadora al momento anterior de producirsederiinacion.

Una vez analizadas las posibles formas de repdratai®o frente a situaciones
discriminatorias, posiblemente la tutela restitiatgea la que conlleve efectivamente
una verdadera reparacion del perjuicio sufrido. rEinopinion, la practica judicial
idonea que puede tener perfecta cabida en el ardentd juridico espafiol es la
combinacion de ambas tutelas reparatorias: undutesia limitada al analisis de las
circunstancias de cada caso en concreto que inmausiecontratacion de la persona
discriminada y otra indemnizatoria que permita tanpensacion por los dafios y
perjuicios ya causados.

80 35TSJ de Islas Canarias, Las Palmas, 1860/2008 de @iciembre, FJ. 2°.
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Conclusiones

De la realizacion del presente trabajo se extragsifjuientes conclusiones:

I. La mujer ha sido objeto de discriminacion higt@mente, desde los tiempos de la
antigiiedad clasica hasta la actualidad. En un xtintsocial configurado bajo la
estructura basica del poder patriarcal el sectoeféno se ha visto relegado al ambito
privado y familiar donde su tarea primordial esw@tado de los hijos y del hogar y su
identidad principal la maternidad. Tradicionalmeatdrabajo femenino ha tenido un
valor residual frente a las aportaciones salaridédshombre, siendo éste el sustentador
de la familia. El progresivo ingreso de la mujetrabajo remunerado tuvo lugar a partir
de la Revolucion Industrial caracterizandose poiprecariedad de las condiciones
laborales. Sin embargo, aunque actualmente la rmeséemenina en el mercado de
trabajo sea mayor, el conjunto de practicas y og arraigados en nuestra sociedad
han impedido la consecucion de una igualdad reiaé eambos sexos. El mercado de
trabajo se encuentra segregado, impidiendo que resujaccedan a altos cargos
directivos o0 a determinados sectores laborale®&mulie no es considerada apta para
trabajar, hecho que pone de manifiesto la existeteiuna discriminacion social contra

la mujer todavia latente en nuestra sociedad.

Il. Ante la preocupante realidad social en la geeescuentra la mujer trabajadora, el
derecho positivo ha pretendido paliar esta situad® discriminacion prolongada en el
tiempo mediante sus propios instrumentos juridiEagste un amplio marco normativo,
tanto internacional como nacional, que regula yadd¢ contenido el principio de
igualdad y la prohibicion de discriminacion por Gazde género. En el ambito
internacional, tanto las Organizaciones Internagsicomo la Union Europea, se han
dedicado a fijar una linea de actuacién generabsi€stados respecto de esta materia
con el fin de promover un orden internacional quetgja los derechos humanos. A
nivel nacional, la igualdad constituye un valor exigr del ordenamiento juridico
espafol consagrado en la Constitucion, estanddbpdahla discriminacion por razon
de género. Este mandato se traslada al sectorsdel&ciones laborales mediante el
establecimiento de varias disposiciones legalesl &statuto de los Trabajadores y en

la Ley Orgéanica de Igualdad que pretenden la corg@t de la igualdad efectiva entre
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hombres y mujeres. Sin embargo, estas normas resotienen un caracter normativo

limitado en relaciéon con el reconocimiento de vdetas derechos de los particulares,
pues en la mayoria de los casos se han caracterizad contener declaraciones

descriptivas sin valor juridico vinculante. En npirudn, se trata de un conjunto

normativo insuficiente para la consecucion de goaldad sustancial, pues aun existen
actuaciones discriminatorias contra las mujeresleémmbito del acceso al mercado de
trabajo y en su estabilidad que no son objeto decobertura legal plenamente eficaz.

[ll. La jurisprudencia analizada en el presenteudist ha puesto de manifiesto la
existencia de actuaciones discriminatorias coatraujer en el ambito laboral. Estas se
concentran basicamente en dos momentos de la @itfardlacion entre la trabajadora y
el empresario: el acceso al empleo y una vez l@msg encuentra empleada. Respecto
el primero, el movil discriminatorio ha venido m@do por distintas razones, entre
otras el embarazo, la maternidad, las medidas pecie$ proteccion hacia el sexo
femenino y los estereotipos de género. Estos (gtinam sido frecuentes en los sistemas
de seleccion de trabajadores, ejemplo de ello fuestablecimiento de pruebas
diferentes segun el sexo, de esfuerzo fisico paradmbres y de habilidad manual para
las mujeres, en un proceso de seleccion convocaaocpbrir vacantes de personal o la
negativa al acceso de la mujer al trabajo en laamor la dureza y precariedad del
mismo. En el momento en que la mujer ya se enauattipleada, las actuaciones
discriminatorias mayoritarias vienen promovidas pativos intimamente ligados a la
maternidad. Es frecuente la practica empresariatadar de forma discriminatoria a la
trabajadora cuando la empresa tiene conocimiengudambarazo, asi como cuando la
misma ha ejercitado su derecho a la reduccion dega por guarda legal. En el
primero de los casos, el legislador ha articuladoulidad objetiva del despido como un
mecanismo para dotar de mayor proteccién a lagjadbras embarazadas que ven
extinguidas su relacion laboral por causa del eadmarSin embargo, es cuestion mas
controvertida la aplicacion de este mecanismo d#epcion en el desistimiento
empresarial durante la vigencia del periodo de hueues la jurisprudencia ha
establecido su inaplicabilidad. En mi opinion, dores de consecucion de la igualdad
efectiva entre ambos sexos y de garantizar la ibdtab en el empleo del sector
femenino, deberia operar la extension de su aphicad desistimiento empresarial para
establecer una proteccion objetiva de las trabeggdembarazadas frente a decisiones

empresariales motivadas por perjuicios de génenoloE casos de reduccion de la
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jornada por guarda legal, la jurisprudencia habéstado la prioridad de los derechos de
conciliacion de la vida familiar y laboral frentelas facultades organizativas del
empresario que carezcan de justificacion objetiveazonada. De todo ello, debe
concluirse que en la mayoria de ocasiones la digtacion de género en el ambito de
las relaciones laborales viene motivada por razesé®chamente vinculadas con la
maternidad de la trabajadora. De ahi que sea éunastievante la configuracion de unos
medios de tutela eficientes que sirvan a la pradeate la situacién de las mujeres que

deben compaginar sus responsabilidades familiaretas laborales.

IV. En relacién con la tutela reparatoria que calecelos 6érganos jurisdiccionales con
el fin de reparar el dafo frente actuaciones disnatorias, ha quedado constatado que
en Espafia no existe una practica jurisprudencrakfique establezca la contratacion de
la trabajadora discriminada como forma primordelreparacion del perjuicio sufrido.
Los tribunales espafioles se decantan por la coafighn de una tutela indemnizatoria
que encaja mejor con la libertad de contrataciompresarial, entendiendo que los
perjuicios sufridos por la persona discriminadadawme repararse satisfactoriamente
mediante la fijacion de una indemnizacion. Sin emba existen ordenamientos
juridicos como el americano en los que medianteepmracion se pretende que la
persona perjudicada se coloque en la situaciérsguebria encontrado de no haberse
producido el acto constitutivo de discriminaciore Bhi que se autorice a las cortes
americanas a ordenar la readmision o contrata@bpeatjudicado valorando cada caso

concreto y respetando los limites establecidos.

V. En mi opinion, es posible la introduccién de restitucion in natura en el
ordenamiento juridico espafiol. Asi lo habilita @mativa procesal laboral analizada
cuando indica que el contenido de las sentenciaspguen fin a un procedimiento
laboral de tutela de derechos fundamentales delisp@ner el restablecimiento del
demandante en la integridad de su derecho y lasi@po de su situacion al momento
anterior a producirse la lesién. En la mayoria dasmnes, posiblemente recuperar el
puesto de trabajo perdido a causa de un movilidis@torio sea la mejor forma de
reparar integramente el dafio ocasionado. Mediargeénglemnizacion pecuniaria nadie
garantiza que con posterioridad la perjudicada auUlegar a acceder a un trabajo de
condiciones similares que aseguren un determinagbde vida, limitandose a sufragar

los perjuicios padecidos y no los que una situad@rdesocupacion puede generar a
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largo plazo. A pesar de ello, no descarto la vidddl de la indemnizacion como
instrumento de reparacion de los dafios ya ocasisnail bien me decanto por una
combinacion de ambas tutelas reparatorias aplicsddéin las circunstancias de cada
caso concreto. Como ha indicado la jurisprudenciarecana analizada al respecto, la
readmision de la trabajadora presenta dificultatbeaplicacion cuando la misma no se
encuentra cualificada para el desempefio del pukstivabajo en cuestion o cuando
exista una situacion de conflicto irreparable efdsepartes de la relacion laboral. La
introduccion de la figura juridica propuesta enstieeordenamiento juridico pretende
dotar de mayor proteccion a la mujer trabajadoeaargizando su estabilidad en el
empleo asi como el acceso al mismo. De esta mandra seguirse la lucha contra los
estereotipos de género arraigados en nuestra adcedanzandose asi la verdadera

igualdad.
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