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|. PRELIMINARES

Un Estado social como el espaiol esta obligado como tal y porque asi se impone
desde la Carta Magna, a atender a la maternidad como merece su intrinseco valor
social. La perspectiva desde la cual aborde dicha tutela puede ser variada (desde la
concesion de ayudas publicas al reconocimiento de la gratuidad de la atencion sanitaria
durante el proceso de gestacion, la financiacion de los costes que deba soportar el
individuo como consecuencia del nacimiento de hijos, la gratuidad de su
escolarizacion...), pero no puede negarse que, desde el ordenamiento juridico laboral,
la contribucion tuitiva hacia el hecho, biolégico o juridico, de la maternidad es
substancial e insoslayable.

En efecto, desde la perspectiva de la proteccion social, el Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social es una de las mas poderosas armas juridicas con las que cuenta
el Estado para canalizar la tutela hacia un bien social como es la maternidad, por
cuanto de él depende que ésta no suponga un obstaculo para la continuidad del
desarrollo profesional de quien la asume, en el marco de una relacion de trabajo por
cuenta ajena. Si la prestacion de servicios hacia un tercero -el empleador- constituye
para cualquier ciudadano medio su fuente de sustento vital, no cabe duda de que se
hace imprescindible arbitrar medidas para que puedan coexistir ambos bienes
juridicos, merecedores de proteccion publica: la procreacion y la subsistencia
economica que procura el trabajo remunerado, de modo que uno no interrumpa el
otro, sino que puedan simultanearse. Este mérito corresponde al ordenamiento laboral,
por ser éste el Derecho regulador de la relacion de trabajo por cuenta ajena. Y en su
seno nacen figuras cuyo Unico objeto es lograr esa aludida armonia entre el desarrollo
de un trabajo y el mantenimiento de una familia, por las cuales se garantiza que el
ciudadano-trabajador va a disponer del tiempo necesario para atender debidamente a
sus responsabilidades familiares. Entre dichas medidas figura una que obtuvo el
reconocimiento como derecho de la trabajadora por parte de las primeras normas
sociales: el derecho a suspender el contrato con motivo del nacimiento de un hijo.

El nacimiento de la figura de la suspension del contrato de trabajo en la historia
del Derecho social se conecta a la necesidad de que la trabajadora pueda dejar
temporalmente de ejecutar el trabajo, tanto con fines profilacticos como clinicos, con
motivo del parto. El bien juridico asi descrito ha experimentado a lo largo del presente
siglo una profunda evolucion, que lo ha llevado a configurar la suspension del contrato
de trabajo como una institucion cuyo fin teleoldgico es no solo garantizar la debida
recuperacion de la salud de la trabajadora tras el parto, evitando que la
reincorporacion temprana al trabajo suponga un riesgo para aquélla, sino liberar
temporalmente al trabajador de sus deberes laborales, con motivo del nacimiento de
un hijo, para facilitarle sus primeros cuidados. Esta nueva dimension del bien juridico
protegido por la norma laboral propicia que ese tiempo de suspension del contrato que
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se le garantiza al trabajador sea ampliado sucesivamente y que, ademas, pueda ser
conectado con un periodo adicional, en el que se produce la renuncia a los beneficios
salariales con objeto de dedicar una mayor atencion al cuidado del hijo nacido.
Necesidad que es atendida por el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
brindando al trabajador la posibilidad de hacer uso de una figura creada con tal
finalidad: la excedencia por cuidado de hijos. Figura que se concibe como licencia
voluntaria con la que el trabajador puede continuar separado del trabajo, aunque sin
derecho a remuneracion, después de haber disfrutado de un periodo de suspension del
contrato en las fechas proximas al parto, o a la adopcién de un hijo, y que, desde su
regulacion positiva, pues su disfrute tiene como fecha de terminacion la edad de tres
anos del hijo, constituye una opcion en favor del trabajador para prolongar la
suspension del contrato. De ahi que tanto lo que se conoce como suspension del
contrato de trabajo por maternidad o adopcion, como la figura de la excedencia por
cuidado de hijos no sean mas que dos caras de la misma realidad: dos mecanismos para
suspender el contrato de trabajo con motivo del nacimiento de un hijo. Tales razones
son las que avalan la defensa de la unidad de ambas figuras, cuya homogeneidad
permite utilizar la expresion de "suspension del contrato de trabajo por nacimiento de
hijos" para abarcar, sin incurrir en error ni crear ficcion juridica alguna, ambas
situaciones juridicas amparadas por el Derecho espaiiol.

Precisamente al estudio de dicha categoria juridica, la suspension del contrato
de trabajo por nacimiento de hijos, se dedica el presente estudio.

Il. FUNDAMENTOS Y OPTICAS DEL ESTUDIO DE "LA MATERNIDAD"

El examen de la "maternidad” desde la perspectiva juridica esta frecuentemente
imbuido de una diversidad de fines teleoldgicos perseguidos por la norma, de una
combinacion de objetivos de diferente inspiracidon, que conforman el resultado final: la
regulacion que hoy puede encontrarse, entre otros, en los articulos 37 (nUmeros 3, 4y
5), 45 (numero 1, d), 46 (nimero 3), o 48 (nUmero 4) del Estatuto de los Trabajadores
(Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo), o en
los capitulos IV bis y IX del Titulo Il de la Ley General de la Seguridad Social (Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio).

Entre los mencionados elementos determinantes de la configuracion legal de la
maternidad desde el ordenamiento juridico figuran y destacan la proteccion a la
familia y la tutela de la mujer trabajadora, razones que justifican que el presente
trabajo se inicie aludiendo a ambos factores como contexto en el que debe situarse la
regulacion de la maternidad en el ambito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.

En este sentido debe hacerse especial hincapié en la tutela de la que es objeto
no solo la familia en si misma considerada -el "valor familia"- y su tutela constitucional
por el articulo 39-, sino también del menor tanto dentro como fuera del Derecho del
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Trabajo. Desde todas las ramas de nuestro ordenamiento juridico, y con creciente
interés en los ultimos anos, se atiende a la tutela del menor, cuya especial fragilidad e
indefension lo hacen especialmente vulnerable fisica y juridicamente, y, en
consecuencia, acreedor de medidas legislativas, administrativas y sociales, que lo
protejan frente al desamparo. En este terreno el protagonismo corresponde
innegablemente al Derecho civil, en el que se residencian las normas directamente
dirigidas a la tutela de la persona fisica (del individuo y de la familia en particular), sin
olvidar la importancia del Derecho penal como instrumento coercitivo al efecto. En la
esfera de la legislacion civil se detecta una creciente preocupacion por el tema:
recientemente, la Ley Orgdnica de Proteccion del Menor, aprobada el 27 de diciembre
de 1995, cuyo titulo resume su espiritu tuitivo. Especialmente loable es la constante
inquietud del Parlamento y Gobierno Catalanes por los derechos del menor,
fundamentalmente de los mas desamparados, manifestada en las diversas acciones
legislativas y administrativas que al respecto ha llevado a cabo: asi, las Leyes 39/1991,
de 30 de diciembre, de la Tutela e Instituciones Tutelares, de 1995 sobre Atencion y
Proteccion de los Ninos y los Adolescentes, 11/1996, por la que se modifica la Ley
39/1991, también dirigida a la tutela del menor, y 12/1996, de la Potestad del Padre y
de la Madre, ambas de 29 de julio.

El tema propuesto, la suspension del contrato de trabajo con motivo del
nacimiento o adopcion de un hijo, resulta acreedor de especial interés, no solo por si
mismo (por su valor intrinseco), como refleja la exposicion de motivos que realiza el
Instituto Nacional de Prevision con motivo de la instauracion del primer subsidio por
maternidad en Espafa, a través del Decreto de 21 de agosto de 1.923, sefalando como
finalidad del mismo la de "tutelar un servicio prestado por la mujer obrera a toda la
sociedad”, y "conservar la infancia”, sino por la relevancia que adquiere como
instrumento de fomento de la natalidad y de la fecundidad en los ultimos afos del siglo
XX.

La caida de la tasa de natalidad es un problema comin a todo el mundo
occidental que afecta especialmente a Espana, donde la tasa de fecundidad ha
evolucionado en veinte anos (desde 1975 a 1995) de un 2,8 hasta un 1,2 hijos por
mujer, mientras que en el mismo periodo en el conjunto de la Unidén Europea la
evolucion fue desde un 1,9 hasta un 1,4 hijos por mujer. Si se tiene en cuenta que,
segln el Institut d'Estadistica de Catalunya, en 1991 la tasa era del 1,3 y del 1,5
respectivamente, puede comprobarse que la caida de la tasa de fecundidad en la
década de los noventa es idéntica porcentualmente, pero los totales son desfavorables
a Espana (aunque, curiosamente, en Catalufa ha experimentado un ligero incremento
entre los anos 1995 y 1996, pasando de un 1,1 a un 1,2, igualandose con el resto de
Espafa, cuando tradicionalmente ha sido una décima mas baja: cfr., en 1975, del 2,7,
y en 1991, del 1,2). En cuanto a las cifras de natalidad, en el mismo periodo han
pasado de 669.378 hijos nacidos en 1975 a 359.870 en 1995 en Espana (siendo la tasa
de natalidad de 9 puntos en 1995). En el conjunto de la unién europea, estas cifras
alcanzan a 4.748.000 nacimientos en 1975 hasta 4.041.800 hijos en 1995. Todo ello
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significa que la caida de la tasa de natalidad es especialmente intensa en Espafa con
respecto al conjunto de la Unidn Europea, puesto que el descenso de la misma ha sido
en veinte anos (1975-1995) de un 14,87% en la Union Europea, mientras que en Espafna
ha alcanzado a un 46,24%.

En este contexto historico-social, la senalada alarmante caida de la tasa de la
natalidad (y de la fecundidad), y los efectos de ésta en términos de relevo
generacional (las proyecciones realizadas por UNICEF en su Informe de 1995 prevén que
en el siglo XXI un 25% de la poblacion occidental sera mayor de 60 afos, y la tasa de
fecundidad se situa por debajo del 2,1 puntos que garantizan el reemplazo
generacional), el envejicimiento progresivo de la poblacion (las personas mayores de
65 anos, constituian el 15,2% en el aito 2009 segun las previsiones del INE, ascendiendo
la esperanza media de vida a 79 anos, segun el Informe UNICEF de 1995) o el
sostenimiento de la carga financiera del Estado, fuerza el despliegue de politicas
publicas orientadas a frenar lo que se presenta como tendencia en desarrollo creciente
y que, por consiguiente, demanda la intervencion del legislador. Si se tiene en cuenta
que, segun los expertos, las causas que motivan este descenso del numero de
nacimientos son la falta de estabilidad econdémica y los matrimonios tardios, en los que
incide la estabilidad laboral, asi como la imposibilidad de compatibilizar la vida
familiar con la laboral, el ordenamiento laboral tiene un importante papel a
desarrollar. En el mismo sentido, el Consejo Econdmico y social afirma en su Memoria
del afo 1993 que “la creciente incorporacion de la mujer al mercado laboral, la mayor
frecuencia del desempleo en los grupos jovenes, los cambios en el modelo familiar y en
el sistema de valores, asi como la generalizacion de los servicios de planificacion
familiar” son los principales factores motivadores del descenso de la tasa de
fecundidad espanola.

Es aqui donde cobran especial significacion las medidas por las cuales se facilita
la compatibilidad entre el trabajo y la procreaciéon, a través de la mejora de la
proteccion por maternidad, removiendo las reticencias a asumir responsabilidades
familiares. En definitiva, haciéndola mas atractiva y, al tiempo, garantizando el
derecho fundamental del ser humano a la procreacion (y removiendo para ello los
obstaculos que lo dificultan).

En segundo lugar, la tutela de la mujer trabajadora también se halla conectada
con la proteccion a la familia, por el papel que aquélla ha asumido tradicionalmente
en la institucion familiar. Este papel en la familia condiciona a su vez su desarrollo
profesional, y desde este plano motiva, a su vez, la intervencion publica para corregir
los desequilibrios sociales que pueda provocar la asuncién de responsabilidades
familiares. De este modo el legislador también esta atendiendo, desde otra
perspectiva, a la tutela de la familia, como unidad homogénea no basada en la divisidn
sexista del trabajo. Tales razones han llevado a modificar el régimen de titularidad de
los derechos relacionados con la procreacion, desde su reconocimiento exclusivo a la
mujer a compartirlo con el varon: v.g., derecho a la pausa por lactancia (incluso la
artificial), a partir del Estatuto de los Trabajadores en 1980, el descanso por
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maternidad, desde el 1989, por virtud de la Ley 3/1989, de 3 de marzo, la excedencia
por cuidado de hijos, o la reduccion de la jornada de trabajo por guarda de hijos.

I1l. CONTENIDO Y ESTRUCTURA DE LA OBRA

La vasta extension del tema asi delimitado (pues varias son las parcelas juridicas
desde las que se le presta atencion y variadas son también las medidas que desde el
ambito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social vehiculan la politica actual de
promocion de la insercion laboral de la mujer y el fomento de la natalidad) exigiria el
desarrollo de toda una linea de investigacion (de caracter interdisciplinar), en la que
se inscribiria el estudio de las politicas de fomento de la natalidad y su puesta en
relacion con las que se dirigen al fomento del empleo, entre otras cuestiones.

No es éste, sin embargo, el objeto de la presente investigacion, que, como ya ha
sido anunciado, se centra en el examen de los efectos que tiene el nacimiento un hijo
sobre el contrato de trabajo, posibilitando su suspension, y la ulterior repercusion que
ésta tiene sobre la relacion juridica de Seguridad Social.

El objeto principal de este analisis es el tratamiento de la proteccion integral a la
maternidad dispensada por el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, a través de
las figuras de la suspension del contrato de trabajo por nacimiento de hijos (por
maternidad, adopcion o acogimiento de hijos, o excedencia para el cuidado de los
hijos) y de las prestaciones por maternidad (con las que se da cobertura al lucro
cesante que produce la interripcion de las prestaciones objeto del contrato con ocasion
del parto, la adopcion o el acogimiento preadoptivo) o por hijo a cargo (destinadas a la
conservacion del efecto protector del sistema de la Seguridad Social durante la
suspension del contrato con motivo del ejercicio del derecho a la excedencia por
cuidado de hijos).

El método que a todas luces resultaba mas idoneo para acometer la tarea
descrita era la de realizar por separado el estudio de la figura de la suspension del
contrato de trabajo, y de ahi entresacar el analsisi de la suspension contractual debida
al nacimiento de hijos, y, por otra parte, las prestaciones econémicas que desde la
Seguridad Social se de dirigen a completar el circulo protector que dispensa el
ordenamiento laboral a la maternidad. El estudio de ambos temas exigia, con caracter
previo, abordar el examen del contexto social y legislativo en el que se sitla la tutela
de la maternidad, asi como de los fundamentos sobre los que se asienta la misma. De
todo ello resulta la siguiente estructura de la obra:

Titulo I: dedicado a la contextualizacion de la tutela de la maternidad, con
finalidad de de delimitar el objeto de estudio desde el punto de vista
historico. Por tanto, su contenido es meramente introductorio a los
temas tratados en los titulos Il y III.
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En este primer titulo se hace un recorrido histérico por las medidas de
las que se ha valido el legislador para la consecucion de la tutela del
bien protegido. Se trata de reflejar, de modo sintético, la evolucion de
la proteccion a la familia y al trabajo de la mujer en el ambito de la
politica social, puesto que ambos -familia y laboralizacién- son factores
que determinan el contenido final de la regulacion dada a la proteccion
de la maternidad desde el orden laboral.

La perspectiva que se pretende obtener en esta parte introductoria no
quedaria completada si no se hiciera referencia a las fuentes normativas
en las que se contiene la regulacion del tema estudiado, tanto de origen
interno como especialmente de origen internacional y de Derecho
comparado. De la misma manera, resulta de obligada referencia,
siquiera sea brevemente, el estudio de las medidas que, desde el
ordenamiento laboral, se arbitran para lograr una proteccion integral de
la maternidad, por las que se favorece el mantenimiento del vinculo
contractual durante el proceso bioldgico de la gestacion y el periodo
subsiguiente de suspension del contrato, protegiendo a la trabajadora
contra las arbitrariedades empresariales de signo discriminatorio. En
definitiva, se esta haciendo alusion a las garantias contra el despido
basado en la maternidad, previstas en el Derecho internacional y en los
Derechos internos (con especial referencia al Derecho interno de los
Estados europeos). Temas abordados en el segundo capitulo de este
primer titulo.

Titulo II: en el mismo se examina la figura juridica de la suspension del contrato

de trabajo. Se trata de hallar los fundamentos sobre los que se asienta
esta figura, asi como su naturaleza juridica y efectos. Para ello, se parte
de un analisis abstracto de la propia figura y de su tratamiento doctrinal
por parte de la doctrina cientifica espafola y extranjera
(fundamentalmente italiana y francesa, pues es ésta la que mas ha
profundizado en la esencia de la figura examinada). A partir de los
resultados obtenidos desde la perspectiva abstracta, se aborda en un
segundo captitulo el estudio del Derecho positivo espanol, contenido en
el Estatuto de los Trabajadores, sin dejar de considerar su interpretacion
a la luz de la labor de complementacion que realizan nuestros tribunales
de justicia. Finalmente, la construccién de una base solida en torno a la
figura de la suspension del contrato de trabajo en el Derecho espaiiol
permite efectuar un tratamiento mas depurado de una de las causas por
las que se obtiene la interrupcion de las prestaciones que conforman el
objeto del contrato de trabajo: el nacimiento de hijos. La perspectiva
adoptada para su analisis parte de la consideracion como objeto central
de atencion la suspension de la relacion laboral que hoy regulan los
articulos 45.1 d( y 48.4 del Estatuto de los Trabajadores, para dejar paso
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al examen de una segunda fase en la suspension del contrato que
construye el articulo 46.3 del mismo texto a través de la figura de la
excedencia por cuidado de hijos. Sin olvidar la perspectiva historica, a
través de la cual se llega al conocimiento de la génesis y de los factores
que han determinado la vigente regulacion juridica.

Titulo Ill: este titulo gravita en torno a los efectos que ha comportado
historicamente y comporta en el Derecho positivo vigente la suspension
del contrato de trabajo dentro del sistema de la Seguridad Social,
considerando que aquélla constituye presupuesto de hecho para el
nacimiento de las prestaciones por maternidad en el sistema publico de
prevision social. No solo porque da lugar al reconocimiento de una
prestacion economica con la que se tutela el desamparo econémico en el
que queda el trabajador como consecuencia de la suspension de su
contrato (pues se interrumpe la obligacion salarial del empresario), sino
porque permite la aplicacion de ficciones juridicas como la consideracion
de que la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato no se ha
interrumpido (y, por tanto, el trabajador continGia en situaciéon de alta
en el sistema de la Seguridad Social). Lo cual determina el
mantenimiento de la obligacion de cotizar durante la suspension por
maternidad o la consideracion del tiempo de suspension por excedencia
como tiempo de efectiva cotizacion, asi como el reconocimiento del
derecho a acceder a las prestaciones de la Seguridad social aunque se
haya suspendido la obligacion de cotizar en este Ultimo supuesto
(excedencia por cuidado de hijos).

Titulo IV: Conclusiones.

Anexo bibliografico y jurisprudencial: se adjunta una recopilacion de la
bibliografia consultada y un listado de la jurisprudencia (comunitaria,
constitucional, y de los Tribunales Supremo, Superiores de Justicia y el
extinto Tribunal Central de Trabajo) de la que se ha hecho uso para la
elaboracion del trabajo, en el bien entendido de que sélo se han
incorporado a la misma aquellas resoluciones judiciales con contenido
sustancial para los temas planteados a lo largo de la obra
(prescindiendo, por tanto, de aquellas otras que no permiten realizar
aportacion alguna a la solucion de los problemas debatidos).

Para concluir esta introduccion, solo resta hacer algunas consideraciones en
torno a la terminologia empleada en la presente obra, con el deseo de aclarar
debidamente dos extremos.

En primer lugar, el recurso al término trabajador en su sentido neutro, con
objeto de abarcar toda referencia a cualquiera de los sexos, en el entendimiento de
que los derechos que reconoce el ordenamiento laboral para hacer efectiva la tutela a

11
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la procreacion son ejercitables por cualquiera de los sexos, a pesar de que en ciertas
ocasiones (v.g., suspension del contrato por parto), la titularidad originaria del
derecho corresponda a la mujer, a quien compete decidir su cesion parcial al padre. No
obstante, puesto que incluso en este supuesto es posible la intervencion del varén, se
ha optado por emplear un término neutro como “trabajador", reservando el de
"trabajadora” para aquellas otras situaciones en las que soélo cabe la titularidad
femenina (v.g., descanso obligatorio puerperal).

En segundo lugar, es preciso acotar el significado del término, al que se recurre
con frecuencia, de "maternidad”. Sin perjuicio del empleo de otros vocablos para aludir
al hecho biologico de la maternidad, el recurso a la locucion mas exacta de adopcién o
maternidad adoptiva, o la utilizacién de nacimiento o cuidado de hijos, de mas preciso
alcance, no se ha prescindido de la mas indeterminada expresion, pero no por ello
menos frecuente en el lenguaje habitual, incluso cientifico, de "maternidad” para
aludir al hecho de la procreacion. Lo cual significa que, como podra comprobarse, en
determinadas ocasiones el uso del expresado término pretende abarcar todas las
circunstancias anteriormente citadas, siendo de esta manera omnicomprensivo de
todos los fenomenos, naturales o juridicos, que se relacionan con la concepcion, la
procreacion o el nacimiento de hijos (ya sea la propia gravidez, la adopcion o el
cuidado de los hijos), con independencia del sexo del titular del derecho.



Titulo I:

La tutela laboral de la maternidad






CAPiTULO I:

DELIMITACION DEL BIEN JURiIDICO PROTEGIDO.
PERSPECTIVA HISTORICA.

1. El marco de proteccion: el trabajo de la mujer y la proteccion a la familia.

Introduccién

El tema de estudio propuesto, en términos amplios, “la maternidad”, puede ser
observado desde diferentes puntos de vista y analizado en sus multiples
manifestaciones contractuales y "prestacionales” en el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (en términos de flexibilidad de jornada, proteccion contra los riesgos
del trabajo, suspension del contrato...). A pesar de que el objeto de investigacion haya
sido acotado al mas concreto aspecto del proceso bioldgico de la maternidad como
interrupcion de la prestacion laboral y su tutela desde el ambito contractual y el de la
Seguridad Social, no deja de ser susceptible de idénticas consideraciones a las que
mereceria de haberse optado por un analisis global de la relacion maternidad-trabajo.

La tutela de la maternidad, desde el ambito socio-laboral, esta inspirada por
idénticos principios, con independencia de cual sea su manifestacion especifica (la de
provocar la interrupcion de la jornada, la suspension del contrato...).

Dos son las constantes que pueden contarse entre esta pluralidad de efectos que
conforman la influencia que ejerce la maternidad sobre el trabajo remunerado: uno, la
institucion de la familia y su proteccién desde el ambito del ordenamiento juridico
laboral, y, el otro, la posible repercusion sobre el acceso al empleo o el desarrollo de
una carrera profesional por parte de la mujer.

Siendo ambas circunstancias condicionantes nada desdenables en la tutela
juridica de la maternidad, bien por ser causa o por ser efecto, o ambas cosas a la vez
(es decir, por su interdependencia), ya que pueden ensanchar o estrechar el marco de
dicha proteccion, no debe prescindirse de su estudio con caracter previo al examen del
tema central de este trabajo: la suspension del contrato por maternidad, adopcion o
acogimiento de menores, y su incidencia en el ambito de la Seguridad Social.

La tutela de la maternidad puede inscribirse en el mas amplio marco de la
proteccion a la familia (amparada constitucionalmente por el articulo 39, que le otorga
caracter de principio rector de la politica social y econdomica). Dentro de ella, la
posicion ocupada por la mujer en la estructura familiar reconduce el analisis a la
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observacion de otro aspecto, como puede verse, estrechamente ligado a la tutela a la
familia: la tutela de la mujer trabajadora o, lo que es lo mismo, de la insercion y
promocion profesional de la mujer en igualdad de condiciones con el hombre. No hay
duda de que la diversificacion de roles entre ambos sexos se fundamenta en la
institucion familiar (y ésta en la maternidad natural), que tradicionalmente ha enviado
al hombre al trabajo y a la mujer al hogar familiar', y que sélo ha conocido, eso si, con
caracter excepcional, alteraciones en sentido contrario cuando concurrian situaciones
de pobreza que obligaban a la mujer a convertirse en asalariada, siempre por adicién
(es decir, no como cambio en el rol, sino como asuncion de otro nuevo, ademas del
familiar).

Por tales razones, cuando se aborda el tema de la maternidad resulta ineludible
el estudio de la tutela de la mujer trabajadora: de la mujer embarazada o de la mujer
que da a luz, para dilucidar en qué medida la continuidad de su relacion laboral y, en
un sentido mas amplio, su propia laboralizaciéon dependen de su maternidad?. En este
orden de cosas, es indudable que el estimulo del empleo del sexo femenino esta
fuertemente influido por la necesidad de compaginar el trabajo con las
responsabilidades familiares. Lo cierto es que la tradicional estructura patriarcal de la
relacion trabajo/familia ha experimentado importantes cambios en las Ultimas
décadas, pero no deja de ser un hecho irrefutable que su fuerte arraigo durante siglos
exige un esfuerzo legislativo continuo y persistente, que ha arrojado ya resultados muy
positivos (aunque a costa de que la mujer trabajadora haya asumido en la mayoria de
los casos un doble papel, una doble jornada o jornada externa)?. Y todavia hoy, afirma
la STC 128/1987, de 16 de julio, "existe una innegable y mayor dificultad para la mujer
con hijos de corta edad para incorporarse al trabajo o para permanecer en él,
dificultad que tiene origenes muy diversos, pero que coloca a esta categoria social en
una situacion desventajosa respecto a los hombres en la misma situacion”. Por ello, el

' Declaracion 35 de la Enciclica Rerum Novarum, de Ledn XIil, 1891.

2 Como afirma DILLA CATALA (“La nueva regulacion de la excedencia por cuidado de hijos (La Ley 4/95,
de 23 de marzo”). A.L., nUm. 40, 1995), “es ella en definitiva la que puede verse perjudicada en
el empleo si decide prestar mayor atencion a su familia que a su trabajo”, lo cual ha motivado
que el legislador se haya inclinado preferentemente por la proteccion de la faceta profesional
sobre la familiar (amparada por el art. 39 CE).

3 Informe del Consejo Econdmico y social ("La situacion de la mujer en la realidad socio laboral
espanola”. Informes, 1994, pag. 15). Un alto porcentaje de mujeres ocupadas atiende también a
las labores del hogar, lo cual constituye fuente de riesgos en el ambito de la salud laboral, por
representar una prolongacion de la jornada, por cuanto provoca “un conflicto de roles que genera
un doble sentido de culpa, hacia la familia y hacia el empleo, con el consiguiente riesgo de
enfermedades psicosomaticas” (campo en el que la normativa espafiola no ha evolucionado en
paralelo a como lo ha hecho en materia de jornada de trabajo, permisos, excedencias... por ello
el CES apunta en el citado Informe hacia su estudio y evaluacion en un futuro inmediato) ademas
de suponer un innegable obstaculo a su desarrollo profesional. El desigual reparto de las labores
domésticas y de las responsabilidades familiares es sin duda un grave obstaculo a la integracion
laboral de la mujer (y de ahi que la mayor participacion laboral se haya traducido en un mayor
indice paro femenino).
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fomento del trabajo femenino esta con frecuencia relacionado con el establecimiento
de medidas que favorezcan esa compatibilidad, siendo, en definitiva, deudor de la
politica familiar.

En este punto se hace imprescindible separar las consecuencias naturales
provocadas por un proceso de maternidad -suspension del contrato de trabajo con
ocasion del parto, necesidad de tiempo adicional para llevar a cabo la lactancia del
recién nacido... -, de aquellas otras que son manifestacion de la pura subjetividad del
empleador (pues no reciben respaldo legal) y que, por tanto, entran directamente en
el terreno discriminatorio. Surgen aqui cuestiones como la discriminacidn por razon de
embarazo en el acceso al empleo y en la posible ampliacion de la duracién del contrato
de trabajo temporal...

Desde la esfera de la tutela a la familia, el interés legal se orienta hacia la
proteccion economica de ésta, mediante subsidios de naturaleza prestacional
(economica o en especie), y hacia el favorecimiento de la armonizacion del cuidado de
los hijos con el desarrollo de un trabajo remunerado. En este ambito, los intereses en
juego se entienden referidos no sélo a la mujer sino a la pareja que constituye, junto a
los hijos, el nlucleo familiar, aunque la realidad social no pueda menos que modificar
este planteamiento aprioristico, sefalando a la mujer como principal protagonista de
tales tareas “familiares” (y domésticas?).

Desde tales consideraciones, resulta obligado hacer una breve alusion al sistema
de ayudas o medidas de proteccion a la familia y a su evolucion hasta nuestros dias,
como marco necesario en el que situar la proteccion a la maternidad, y su filosofia
inspiradora.

Como aproximacion al tratamiento mas exhaustivo que se realizara a
continuacion, debe decirse que, desde la perspectiva de la politica social, dos son los
campos en los que a priori el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social puede
desempenar algun papel como instrumento de tutela de la familia. En primer lugar,
respecto al desarrollo de la propia relacion laboral del trabajador con cargas
familiares, facilitandole su compatibilizacion con el desempefio de su trabajo y
permitiendo ciertas ausencias del mismo para atender adecuadamente a las mismas. Y

4 En ocasiones, la finalidad legislativa al crear subsidios familiares es precisamente la contraria:
apartar a la mujer del trabajo, favoreciendo su permanencia en el hogar familiar (en tal sentido,
BAERs, Maria: “El trabajo asalariado de las madres.” Revista Internacional del Trabajo, 1954, vol.
49, nim. 4, p. 341 y ss.). Debe observarse que este planteamiento no es meramente historico, si
bien en los paises donde hoy se prevén medidas de tal indole no se efectlia discriminacion entre
sexos, sustituyéndose ese objetivo de evitar el trabajo asalariado de las madres por el de
fomentar el cuidado personal de los hijos por uno de los dos progenitores, sin distincion de sexo.
Tal es el caso australiano, donde existe una prestacion especial, una suerte de salario del amo de
casa proporcionado por el sistema de Seguridad social ("parenting allowance"). No obstante, esta
aparente neutralidad no debe conducir a engafno, pues es una realidad factica que en la mayoria
de los casos el titular de ese derecho va a ser la madre.
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en segundo lugar, desde el ambito de la Seguridad Social, a través del establecimiento
de un sistema de ayuda publica al sostenimiento econdémico de la familia. Es, sin duda,
este segundo ambito el que ha experimentado mayores iniciativas legislativas y mayor
interés politico-social en pos de la tutela de la familia. Es en él donde se han
concentrado los mayores esfuerzos durante el presente siglo, precisamente porque se
ha considerado al sistema de prevision pulblica (o, dicho en otras palabras, al
instrumento del subsidio econdmico) como el medio idéneo y mas directo para proveer
la tutela que el Estado debe al asalariado o al ciudadano sin recursos econdémicos
suficientes a la hora de procurar el sustento de sus hijos, sin olvidar su utilizacién
como instrumento eficaz de fomento de la natalidad.

Ambas razones son, pues, las que avalan el estudio que aqui se presenta y las que
inspiran la legislacion protectora de la maternidad.

1.1. El trabajo de la mujer en la historia. Las medidas proteccionistas.

Sin perjuicio del mas detallado analisis que se realiza en la parte central de este
trabajo (titulos Il y Ill) sobre la proteccion de la maternidad en la historia del Derecho
social, debe abordarse en las paginas siguientes, a modo de introduccion contextual, el
analisis de la politica proteccionista de la mujer en cuanto aquélla ha estado
fundamentada en la condicidon de madre de ésta.

Aunque no se pretende realizar un estudio socioldgico, que queda absolutamente
al margen del objeto del presente trabajo, es un hecho incontrovertido que en la
"historia del trabajo” la mujer ha desempenado un papel insignificante o aislado en
ciertas épocas’ y en clara desigualdad juridica con el hombre en otras mas recientes.
Tal desigualdad, patente en todas las sociedades occidentales, se manifiesta no soélo en
el ambito de trabajos "socialmente reservados’ al hombre, sino en la diversa
regulacion, realizada por el legislador, del trabajo (el mismo trabajo o actividad
laboral) cuando debia ser desempenado por la mujer (alcanzando a la propia capacidad
para contratar), incluso a partir de la elaboracién de un listado de tareas o tipos de
trabajos expresamente prohibidos a ésta en razén Unica y exclusivamente de su
condicion de mujer (y no por la existencia de un estado bioldogico de embarazo, por
motivos de salud y viabilidad del feto).

Significa ello que puede hablarse en la Historia del Derecho del Trabajo de la
nocion de "trabajo femenino”, en cuanto éste no es identificable con el trabajo
realizado por un trabajador masculino, sino especifico y peculiar por razon de sexo, y
en cuanto -y por tales razones- ha existido una regulacion especifica del trabajo de la
mujer. En el Derecho espanol, y hasta fechas relativamente recientes, la propia ley

5 Vid. Bou VIDAL, M.: El contrato de trabajo de las mujeres. Bosch, Barcelona, 1962, ps. 21-23y 27 y
ss. , especialmente37-38.
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hacia expresa referencia a la existencia de un contrato especial, o contrato de trabajo
de las mujeres, frente al contrato laboral comun, en contra de la opinion de la
doctrina (ALONSO GARCIiA), que se negaba a calificarlo como modalidad contractualé. Asi
sucedia con respecto a la Ley del Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1.9447 (en
adelante LCT), que le dedicaba un titulo especifico: el IV del Libro II2.

Tales conclusiones son las que pueden extraerse de una simple lectura de los
Convenios de la OIT y otras normas de origen internacional, asi como de los preceptos
que desde finales del siglo pasado inauguraron un incipiente Derecho del Trabajo®. Un
analisis sistematico de toda esta normativa nos ayudara a establecer unas coordenadas
para su estudio. He aqui un buen nimero de ejemplos de lo que acaba de apuntarse:

1. Derecho Internacional:
a) OIT

e Convenio num. 4, de 1919, relativo al trabajo nocturno de las mujeres', revisado
en 1934, por el nUm. 41, y en 1948, por el Convenio nimero 89.

e Convenio num. 45, de 1935, relativo al empleo de las mujeres en los trabajos
subterrdneos de toda clase de minas': prohibe el trabajo subterraneo en minas.

e Recomendacion n° 4, de 1919, prohibicidén de realizar trabajos en contacto con
cinc y plomo.

e Recomendacion n° 95, de 1952: prohibicién de trabajo nocturno y la realizacion
de horas extraordinarias, los trabajos de carga que exijan esfuerzo fisico excesivo
o la utilizacion de ciertas maquinas, durante un periodo que se puede extenderse
mas alla de los tres meses posteriores al parto.

e Convenio n° 127, de 1967: restriccion en cuanto al transporte manual de carga.

e Recomendacion n° 128, de 1967: prohibicion de realizar durante el embarazo y
las diez semanas siguientes al parto transporte manual de carga si, segun
prescripcion médica, es desaconsejable para la salud de la madre o del hijo,

e Convenio n° 136, de 1971: prohibicion de trabajos en contacto con benceno.

¢ ALONSO GARCIA, M: Prologo a la obra de Bou VIDAL El contrato de trabajo de las mujeres, Barcelona,
Bosch, 1962.

7 BOE de 24 de febrero.

8 La doctrina habla también de "contrato de trabajo de las mujeres" o del "trabajo de la mujer”,
dedicandole estudios especificos: cfr. Bou VIDAL, El contrato de trabajo de las mujeres (1962),
ECHARRY, El trabajo de la mujer (1921), PALANCAR, "La mujer y el trabajo 2 (1947), Russomano, "O
trabalho de mulher” (1950),

9 Como pone de relieve ALONsO OLEA (Derecho del Trabajo. Seccion de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Madrid. Madrid. 1973, p.43), "en las primeras etapas de la
Revolucion industrial... la reaccion humanitaria, que tanta importancia tuvo en los origenes del
Derecho del trabajo, se fijo especialmente en el trabajo femenino".

10 Ratificado por Espafa el 8 de abril de 1932.

" Ratificado por Espafa el 12 de junio de 1958.
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Carta Social Europea, Turin, 1961 (ratificada por Espana el 29 de abril de 1980%):
reconoce el derecho a proteccion especial (que regula en su Parte 11.8), y prohibe el
trabajo nocturno y el trabajo subterraneo en minas (art. 8.4 b), asi como de los
trabajos peligrosos, penosos e insalubres’.

. Derecho espanol™:

Como en el resto de ordenamientos juridicos, la proteccion del trabajo de la mujer
en el Derecho espafol se basa™ en la combinacion de una situacion historica: la
sobreexplotacién de la mano de obra femenina (STC 229/1992, de 14 de diciembre),
provocada por la industrializacion (no solo por su sometimiento a jornadas
interminables y a inhumanas condiciones de trabajo, comunes al trabajador
masculino, sino porque tales condiciones le daban derecho a una remuneracion
notablemente inferior a la de aquél, devaluacion que afectaba a la propia funcion
de su trabajo, de caracter "residual" o complementario del de su marido') y una
concepcion ideoldgica de la mujer: su especial sensibilidad y su funcion maternal.
Esta idea se expresa en el Preambulo del Decreto de 26 de julio de 1957, sobre
prohibicién del trabajo de la mujer y de los menores en determinadas industrias",
en la que se aduce la especial necesidad de tutela de la que aquélla es merecedora,
dado “el alto concepto que en general al espanol merece la mujer y la atencion que
de manera especial debe ser puesta en evitar que un trabajo nocivo pueda
perjudicar su naturaleza”. De él deriva toda una serie de medidas proteccionistas,
que en ocasiones adquieren caracter mixto, al orientarse al favorecimiento de sus
funciones "familiares"®:

2 BOE de 11 de agosto de 1980.

13

14

Debe decirse que la aplicabilidad actual de tales normas ha quedado restringida por la
jurisprudencia comunitaria y constitucional. En cuanto al trabajo nocturno, desde el Derecho
comunitario se prohibe la imposicion de clausulas prohibitivas generales, que establezcan la
prohibicion genérica del trabajo nocturno femenino, vedada por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, en su Sentencia de 25 de julio de 1991 (Asunto C-345/89), que interpreta el
principio de no discriminacion del art. 2.3 de la Directiva 76/207. En cuanto a la prohibicion de
determinados trabajos por razéon de sexo que establece el art. 8.4, fue declarada contraria al
principio de igualdad por razén de sexo por la STC 229/1992, de 14 de diciembre (BOE de 19 de
enero de 1993), por no basarse en razones justificadas, y denunciada por Instrumento de 6 de
mayo de 1991, por el cual dejo de tener efectos para Espafna a partir del 5 de junio de 1991).

Para un estudio de la evolucion en Espaia del trabajo de la mujer, vid. BorraJO DaCrRUz, E.:
“"Revision constitucional y evolucion del régimen laboral de la mujer en Espaia“, Revista de
Derecho Pulblico, nim. 61, 1975; y "La no discriminacion por razoén de sexo y sus efectos y
garantias en el Dereho espafiol del Trabajo", Documentacion Laboral, nim. 7, 1983.

5 Vid. las razones que aduce Maria PALANCAR en "La mujer y el trabajo”, Suplemento de Politica Social

de la Revista de Estudios Politicos, 1947, num. 5.

6 BorRAJO DACRUZ emplea el término "segunda renta familiar” ("La no discriminacion por razon de sexo

y sus efectos y garantias en el Derecho espanol del trabajo", DL, 1983, N° 7, p. 34)-

7 B.0. de 26 de agosto.

18L

a primera iniciativa legislativa de signo preventivo en relacion con trabajo de la mujer se
materializa en la Ley de 13 de marzo de 1900, relativa al trabajo de mujeres y nifos (Gaceta de
Madrid, de 14 de marzo), que sera desarrollada por un Reglamento para la aplicacion de la ley al
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e Descanso nocturno: el Real Decreto Ley de 15 de agosto de 1927", desarrollado
por R.D. de 6 de septiembre del mismo ano® (y en vigor durante varias décadas),
establece en su art. 2 un descanso minimo y continuo de doce horas* entre cada
dos jornadas consecutivas de trabajo para todas?? las mujeres empleadas en
fabricas, talleres y demas explotaciones y establecimientos industriales vy
mercantiles, sin perjuicio de las limitaciones de la jornada de trabajo para el
personal femenino (art. 2)%, habiendo aquél de comprender siempre las horas de
la noche (es decir, el periodo que va desde las nueve de la noche a las cinco de la
mafnana, segun define el art. 1). Queda prohibido, por tanto, el trabajo nocturno
de la mujer, salvo caso de fuerza mayor o supuestos especiales, en los que se
autoriza la reduccién del periodo considerado como “nocturno” o se permite el
trabajo durante cierta parte del periodo nocturno (v.g., transportes y
comunicaciones, albergues benéficos y hospitales, etc.). Por su parte, la Orden

19
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ramo de guerra, aprobado por Real Decreto de 26 de marzo de 1902. Dicha Ley sera seguida por la
de 27 de febrero de 1912 (derogadas por la LCT 44). La Ley de 1.900 es sustituida por la LCT de 31
de marzo de 1944.

Gaceta de 19 de agosto.

El Decreto de agosto de 1947 establece en su art. 2 la posibilidad de autorizar la realizacion de
una jornada efectiva de ocho horas, abonandose la media hora de exceso como tiempo de trabajo
extraordinario, en lugar de disfrutarse efectivamente en el transcurso de la jornada ordinaria.

Esta regla resulta exceptuada en el art. 9 respecto de las mujeres que presten servicios en
fabricas, talleres o explotaciones que tengan establecido o implanten el turno, durante el dia, de
dos equipos en que trabajen mujeres, pudiendo en este caso reducirse el descanso minimo al
intervalo de las diez de la noche a las cinco de la mafana, siempre que cada equipo tenga,
durante su jornada legal de trabajo, un descanso minimo y continuo de 30 minutos, no excediendo
ningun periodo parcial de trabajo de cinco horas. En dicho precepto se afade que “este descanso
de treinta minutos sera independiente del que la legislacion en vigor preceptia para las obreras
que amamantan a sus hijos, y durante él tendran libertad las obreras del equipo para abandonar el
local en que realizan su trabajo”. En su segundo parrafo, y respecto de las fabricas de la industria
textil “que utilicen normalmnete energia mecanica producida por un motor exclusivamente
hidraulico o eléctrico” en determinadas condiciones, se autoriza la reduccion del descanso hasta
las cuatro de la mafnana, para posibilitar la prolongacion de la jornada de cada equipo diurno en
las condiciones establecidas por la normativa sobre jornada maxima de trabajo. No obstante,
dicho articulo fue modificado por el Convenio nimero 4 de la Conferencia Internacional del
Trabajo, en la que se establece que los horarios de trabajo de industrias textiles en las que se
ocupen mujeres concederan un descanso nocturno minimo y continuado de once horas entre cada
dos jornadas de trabajo, respetando el intervalo comprendido entre las diez de la noche y las
cinco de la mafana siguiente. Asi se reconoce en la Resolucion de 10 de mayo de 1960 (B.O. de 17
de mayo).

Aunque en su segundo parrafo excluye a “las mujeres dedicadas al servicio doméstico, las que
realizan trabajo a domicilio y las que trabajen en talleres de familia.”

Y salvando las excepciones previstas en el art. 3 de la referida Ley, cuando se trate de
circunstancias especiales de una determinada industria y solamente durnate sesenta dias al afo,
limitandose la posible reduccion del descanso hasta un maximo de una hora, y siempre que haya
previo acuerdo del Comité paritario correspondiente, asi como las enumeradas en los articulos 4 a
9 (hospitales, fabricas, talleres o explotaciones que tengan establecidos turnos diurnos y
nocturnos respecto de equipos en los que trabajen mujeres...)
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de 9 de noviembre de 1934* autoriza el trabajo nocturno de la mujer en
espectaculos publicos. Mas tarde, la Declaracion |l del Fuero del Trabajo incidira
en la misma prohibicién (manteniendo en vigor la normativa anterior): “(El
Estado) en especial prohibira el trabajo nocturno de las mujeres y nifos...”

e Limitacion de jornada: \a Ley de 9 de septiembre de 1931, sobre jornada mdxima
legal de trabajo®, que vino a sustituir al Real Decreto de 3 de abril de 1919%,
limita la jornada maxima del personal femenino a un total de diez horas diarias,
no permitiendo que ésta resulte incrementada en el trabajo de los tejares (arts.
47 y 48), aun cuando asi se pacte respecto del personal masculino?. El trabajo de
la mujer se halla igualmente limitado en materia de duracion de la jornada
semanal, ya que la Ley de Descanso Dominical de 13 de julio de 1940% prohibe el
trabajo dominical de la mujer, aunque deja la puerta abierta a posibles
excepciones a esta prohibicion general, que puede salvarse previa autorizacion
del Ministerio de Trabajo cuando el trabajo en cuestion sea "imprescindible” (art.
46 del Reglamento aprobado por Decreto de 25 de enero de 1941%) y asi lo
solicite cualquiera de las partes interesadas: asi, el trabajo en las “industrias de
café, bares y restaurantes”, autorizadas por Resolucion de 4 de julio de 1941,
dada la necesidad de contar con todo el personal en los domingos y dias festivos,
en los que la afluencia de clientes a los citados establecimientos es mayor que en
el resto de dias.

e Prohibicion de determinados trabajos especialmente peligrosos e insalubres: el
Decreto de 26 de julio de 1957, por el que se sustituye el de 25 de enero de
1908, sobre industrias prohibidas a mujeres y ninos, prohibe a la mujer, sin
distincion de edad®, la realizacion de los trabajos listados en la relacion primera
contenida en el anexo al Decreto. En ella se enumeran hasta 24 grupos de

24 Gaceta de 14 de noviembre.
2 Inicialmente, Decreto de 1 de julio de 1931, convertido en Ley de 9 de septiembre.

2 En ella se fija en ocho horas la jornada legal en toda clase de trabajos, extendiendo el régimen de
jornada de los obreros del Estado, implantado en 1902, a todo tipo de trabajadores y
adelantandose con ello a lo previsto en el primer convenio de la Conferencia Internacional de
Trabajo, adoptado el mismo ano 1919 en Washington.

27 En cuanto a los servicios médicos de “hospitales, clinicas y manicomios publicos” (practicantes,
enfermeros y sirvientes), el art. 107 distingue entre el personal masculino, para el que la jornada
maxima se fija en 72 horas semanales, y el femenino, para el que esta previstoa una jornada
maxima inferior, de 60 horas semanales. El art. 108 dispone que “el mismo régimen establecido
en el articulo anterior sera aplicable a los Ordenanzas y similares y a los Porteros, Guardas y
Vigilantes de todas clases...”

28 Sustituye a la de 1925 y ésta a la primera sobre la materia en Espaia, la de 1904.
2 B.0. de 5 de marzo.

30 En dicho Decreto se prohibe la realizacion de ciertos trabajos a los menores de dieciseis afos y
mujeres de dieciocho (edades sustituidas posteriormente, por el Decreto de 26 de julio de 1957,
por las de 21 y 18 anos respectivamente).
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industrias, tomadas de la Orden de 16 de enero de 1940%, sobre estadisticas de
accidentes, pudiendo ser levantada o relativizada la prohibiciéon por el Ministerio
de Trabajo, en funcién de la escasa peligrosidad real del trabajo. Por otra parte,
la legislacidon de accidentes de trabajo establece la obligacion de intensificar las
medidas de prevencién respecto de tal categoria de trabajadores®,
especialmente en las industrias y trabajos citados en el Decreto de 25 de enero
de 1908 y posterior de 26 de julio de 1957.

e Minimizacién del esfuerzo fisico: a través de medidas, previstas en la Ley de 13
de marzo de 1900, reguladora del trabajo de mujeres y nifos, y en la Ley de 27
de febrero de 1912, conocida popularmente (o “vulgarmente, como es calificada
por la Ley de 4 de julio de 1918, sobre Jornada de la Dependencia mercantil®)
como “Ley de la Silla”*4, por la que se reconoce el derecho de la mujer a un
asiento en su lugar de trabajo en establecimientos no fabriles, para hacer uso de
él cuando su ocupacion se lo permita (derecho extendido al varén en los trabajos
de “dependencia mercantil” por el art. 18 de la Ley de 4 de julio de 1918, sobre
Jornada de la Dependencia Mercantil), que sera recogido en el art. 169 LCT.

Pero el sentido de la regulacion del trabajo de la mujer no es sélo de indole
proteccionista en consideracion a su "especial debilidad fisica". Por el contrario, se
despliega en otros aspectos mas rayanos en la discriminacion por asignacion de roles
familiares a la mujer y consiguiente "encasillamiento” de ésta en las tareas domésticas,
con aportaciones incluso morales®. Es decir, la legislacion proteccionista de la mujer
atiende no soélo a ésta en si misma considerada, como sexo presuntamente mds débil,
necesitado de normas publicas protectoras de su integridad fisica en el trabajo, sino en
tanto madre de familia que necesita compatibilizar actividad profesional y

31 B.0. de 30 de enero.

32 Maria de ECHARRI da cuenta del incumplimiento sistematico de tales normas -observado en el
ejercicio de sus funciones como Inspectora de Trabajo- en el discurso que se recoge bajo el titulo
El trabajo de la mujer. Madrid, publicado por la Real Academia de Jurisprudencia y legislacion en
1921 (Vol. 30).

3 Gaceta de 5 de agosto.

3 Dicha Ley permanecera en vigor hasta su derogacion por la Ley de Contrato de Trabajo de 1944,
que recoge el contenido de tal derecho en su art. 169, que establece textualmente: “como
consecuencia del contrato de trabajo, la obrera u operaria ocupada en almacenes, tiendas,
oficinas, escritorios y, en general, en todo establecimiento no fabril, tendra derecho a disponer
de un asiento, destinado exclusivamente a ella en el local donde desempefe su cometido, de
forma que, mientras no lo impida su ocupacion, pueda servirse de él con independencia de los que
existan a disposicion del pUblico. Se extiende este derecho a las obreras u operarias ocupadas en
locales anejos en los establecimientos sefalados anterioremente, aunque estén separados del
lugar donde se realice la venta o el servicio, con tal que se comunique con él, ya sea en el msimo
o en distinto piso. Gozaran del mismo derecho las obreras u operarias que presten servicios en
ferias, mercados, pasajes, exposiciones permanentes al aire libre o industrias ambulantes, sean o
no anejos de otro establecimiento.”

3 Se aducen como razones que fundamentan la proteccion a la mujer evitar el riesgo de la
prostitucion: en tal sentido, ECHARRI, op.cit.
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responsabilidades familiares. Lo cual es comdn a todos los sistemas juridicos, con
independencia de la orientacion politica coyuntural. Asi se desprende de la observacion
historica de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno. Todos han previsto
tradicionalmente medidas que restringian la libertad laboral de la mujer, bien
reduciendo su capacidad para contratar (o para disponer del salario*) o introduciendo
medidas protectoras de su trabajo, prohibiéndole ciertos trabajos o flexibilizando su
jornada laboral, mas reducida, para atender a la familia o por razones de indole
preventiva (proteccién de la salud), e incluso creando discriminaciones salariales por la
realizacion de los mismos trabajos.

Durante la etapa pre-constitucional iniciada en 1938 (fecha del Fuero del
Trabajo), la regulacion del trabajo de las mujeres® se convierte en piedra de toque del
propio sistema politico, en cuanto la mujer es concebida como encarnacion de la idea
de familia, pilar basico en el que se sostiene el Estado autoritario nacido de la Guerra
civil espanola y que se sustenta en la ideologia del nacionalsocialismo.

En esta época se impone (aunque en ocasiones solo se reorientan las de la
legislacion anterior) una serie de limitaciones al trabajo de la mujer®, no siempre de
signo protector®, que no se suavizaran hasta la entrada en vigor de la Ley 56/1961, de
22 de julio, sobre derechos politicos, profesionales y de trabajo de la mujer, y el
Reglamento que la desarrolla (Decreto 285/1962, de 1 de febrero), en el que,
reformando el titulo IV de la LCT, se equipara a la mujer en materia salarial, de
admision al trabajo, periodo de prueba, aprendizaje, sistema de ascensos, retribucion

% El art. 58 LCT 1944 establecia que "sera valido el pago hecho a la mujer casada de la remuneracion
de su trabajo, si no constare la oposicion del marido” (en virtud del art. 12 del mismo texto, la
norma es la autorizacion, y solo cuando conste la oposicion expresa deja de ser valido el pago:
CARNADA VALLE: Anotaciones a la ley de contrato de trabajo. Zaragoza. Tip. “La Académica”, 1951,
VIII, p. 189). En este punto, destaca Félix V. SANTAMARIA (“El salario de la mujer casada”, Revista de
los Tribunales, 1930, Tomo 64, p. 470) el rechazo que en el afio 1914 sufrié una proposicion de
ley, presentada al Congreso, en torno al reconocimiento de libertad de contratar de la mujer, en
todo lo relacionado con los salarios devengados por su trabajo. Dicho proyecto estaba inspirado
por la experiencia francesa, a la que sigui6 la italiana, en cuyos Estados tal reconocimiento tuvo
lugar, respectivamente, por Leyes de 13 de julio de 1907 y de 17 de julio de 1919.

3 Se hace referencia exclusivamente a las condiciones de trabajo "neutras”, no a aquellas que,
relacionadas con la maternidad, no pueden establecerse sino en relacion con la mujer.

3 Por contra, se amplian sus “deberes pUblicos”. El Decreto de 2 de marzo de 1945 (B.O. de 17 de
marzo), por el que se crea el Instituto de Ensefianza Profesional de la Mujer, que se declarara
oficialmente establecido por Orden de 12 de septiembre de 1946 (B.O. de 22 de octubre), impone
a la mujer el Servicio Social a la comunidad (B.O. de 3 de diciembre). La Orden de 26 de
noviembre de 1946 extiende a todas las trabajadoras mayores de 16 y menores de 35 afos la
obligacion de prestar Servicio Social, limitandose éste al aspecto formativo en el campo religioso,
domeéstico y cultural, para lo cual se destinara una hora de trabajo semanal.

¥ En ocasiones, se trata de meras discriminaciones basadas en la simple diferencia social entre
sexos. Es el caso de una discriminacion de signo positivo en favor de la mujer contenida en el RAT,
cocretamente en el Baremo anexo, en el que se fija la cuantia de las indemnizaciones por lesiones
permanentes no invalidantes, siendo las correspondientes a la mujer sustancialmente superiores a
las reconocidas en favor de los hombres.
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de trabajos especiales, premios, pluses, primas y demas conceptos de caracter analogo
(salvo las excepciones “impuestas por las normas protectoras del sexo”)%.

En el terreno de la "tutela a la familia”, en tanto es una constante historica que
la mujer asuma el protagonismo en el desempeno de las "funciones familiares”, la
etapa que transcurre a partir de 1938 es especialmente intensa en este tipo de
politicas "familiares™!, en clara contraposicion a la etapa republicana iniciada en el afno
1931. En efecto, en la Constitucion aprobada bajo la Il RepUblica se proclama la
igualdad politica y social de los sexos, principio que se plasma en la Ley de 27 de
noviembre de 1931, de Jurados Mixtos (y Decreto de 9 de diciembre de 1931). En los
citados textos se declara la nulidad de todas aquellas clausulas legales o
convencionales que estipularan la prohibicion de contraer matrimonio a las
trabajadoras o la extincion del contrato por tal causa, entendiendo -y asi se manifiesta
expresamente en el preambulo del Decreto- que en ambos casos esta presente una
misma intencion: la de eludir la aplicacién de las normas tuitivas de la maternidad.

La etapa que pone fin a la Il Republica se inspira en principios totalmente
diferentes, de sobra conocidos. En este contexto, se inicia una politica pulblica
orientada al apartamiento de la mujer del trabajo*, porque asi lo habia declarado en
el ano 1938 el Fuero del Trabajo (Declaracion Il): “(El Estado) ... libertard a la mujer
casada del taller y de la fabrica”*.

La realizacion practica de este objetivo se realizara a través de medidas como la
creacion de la figura de la excedencia por matrimonio*, excedencia forzosa en el
sentido genuino de la expresion® -y, en consecuencia, susceptible de ser impuesta a la
mujer que contrae matrimonio*- inaugurada por las Reglamentaciones de Trabajo*,

40 Asimismo, el art. 7 equipara a ambos sexos en materia del Régimen de Ayuda a la Familia,
“Institucion de la Seguridad Social”.

41 Sobre el tema, vid. JORNADA DE Pozas: Politica familiar del nuevo Estado. Santander, 1938.

“2 A la vez que se instauran mecanismos impeditivos de la terminacion de la relacion laboral por
causa de alumbramiento (arts. 79.3 y 166 y 167 LCT 1944).

4 “Unico modo de que pueda atender a lo que debe constituir para ella finalidad primordial, el
cuidado del hogar y la educacion de sus hijos” (MILEGO Diaz, J. y FERNANDEZ HERAS, A.: Compendio de
Derecho Industrial y del Trabajo. Madrid, 1947, pag. 143). En defensa del "retorno de la mujer al
hogar", PEREZ SERRANO, José: “El retorno al hogar de la mujer trabajadora.” Conferencia.
Publicaciones del Patronato de la Escuela Social de Barcelona. Barcelona, 1945.

4 0 la excedencia por cambio de destino del marido a lugar en el que la mujer que ocupase el
puesto de trabajo de guardesa no pudiera desempefar su funcion, prevista en el art. 164 de la
Reglamentacion Nacional de Trabajo de RENFE.

4 La mayoria de las Reglamentaciones la consideraban excedencia forzosa. Sin embargo, no existia al
respecto unanimidad de criterios, ya que algunos otros -aunque los menos- entendian que
constituia un supuesto de excedencia voluntaria.

46 Debe subrayarse, ademas, que el régimen de reincoporacion al puesto de trabajo reservado estaba
condicionado, en la mayoria de reglamentaciones, a la existencia de un presupuesto: que la mujer
se constituyera en cabeza de familia, es decir, que solo en caso de que el marido dejase de
cumplir tal condicion -por fallecimiento, incapacidad, o por separacion legal o abandono del
hogar- podia la mujer recuperar su puesto de trabajo. En un supuesto muy especifico, propio de la
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que no cambi6 su caracter imperativo por el voluntario hasta el afo 1962, por medio
del Decreto 285/1962, de 1 de febrero®, por el que se desarrolla la Ley 56/1961, de 22
de julio, de igualdad de la mujer®, cuyo articulo 2.1 dispone que el cambio de estado
civil no produce la ruptura de la relacion laboral; no obstante, en defensa del hogar
familiar se concede a la mujer trabajadora al contraer matrimonio el derecho de optar
entre las siguientes situaciones: 12 continuar su trabajo en la Empresa, 22, rescindir su
contrato con percibo de la indemnizacion que sefalen las disposiciones estatales (...) y
32 quedar en situacion de excedencia voluntaria por un periodo no inferior a un ano ni
superior a cinco.

En la misma linea se sitla la normativa de acceso al empleo o de “colocaciéon”,
previsto en las Ordenes de 27 de diciembre de 1938 y de 17 de noviembre de 1939,
sobre inscripcion de mujeres en las Oficinas de Colocacion (que sustituyen
parcialmente al Decreto de colocacion obrera de 6 de agosto de 1932). A tal efecto, la
segunda de las ordenes citadas restringia el derecho a inscribirse como demandante de
empleo en los Servicios de Colocacion a la mujer “obrera” que ostentara la condicion
de cabeza de familia, siempre que acreditarse lo que puede calificarse de “situacion
de necesidad”, entendiéndose por tal la separacion conyugal o la invalidez del marido.
La mujer soltera podia gozar de tal derecho cuando o bien careciera de medio alguno
de vida familiar (es decir, que sblo estaban habilitadas para el trabajo aquellas
mujeres cuya familia no pudiera hacerse cargo de su sostenimiento econémico por

Reglamentacion Nacional de RENFE (art. 164), se condiciona el reingreso de la guardesa en
excedencia forzosa por cambio de destino del marido a la existencia de vacante “en el lugar a que
su marido estuviese destinado, sin que estén obligadas a solicitarlo”, o, en su caso, a que se
constituyan en cabeza de familia. Vid. al respecto CARRO IGELMO: La suspension del contrato de
trabajo, Barcelona, 1959, pags. 179 y ss., asi como BALLESTER PASTOR, M.A.: "Las excedencias
familiares: la larga agonia de la excedencia por matrimonio y la revitalizacion de la excedencia
por cuidado de hijos." Tribuna Social, nim. 68/69, 1997. Con posterioridad a la entrada en vigor
de la Constitucion espaiiola, se promovieron diversos recursos de amparo ante la vulneracion del
principio de igualdad en la aplicacion de tales reglamentaciones, resueltos, entre otras, en las
SSTC 241/1988, de 19 de diciembre (BOE de 13 de enero de 1989), o en las mas tardias SSTC
59/1993, de 15 de febrero (BOE de 22 de marzo), 66/1993, de 1 de marzo (BOE de 1 de abril) y
70/1993, de 1 de marzo (BOE de 1 de abril), ambas con Ponente distinto (Sr. Cruz Villalon en el
primer caso, y Sr. Rodriguez Bereijo en el segundo), 187/1994, de 20 de junio (BOE de 26 de julio
de 1994) y 317/1994, de 28 de noviembre (BOE de 28 de diciembre de 1994).

47 Cuya finalidad es garantizar la dedicacion exclusiva de la mujer al hogar familiar. Lo que MILEGO
Diaz y FERNANDEZ HERAS (Compendio de Derecho Industrial y del Trabajo. Madrid, 1947, pag. 143)
denominan “problema” que debe resolverse de forma gradual (“ya que una radical eliminacion de
la mujer en el trabajo originaria graves perturbaciones en no pocas actividades, en las que
participa en la produccion en elevado porcentaje”), en una gran nimero de casos se aborda, via
Reglamentaciones de trabajo, a través de la formula de la excedencia forzosa por matrimonio,
“orientacion mas general, moderna y perfecta”, que permite a la mujer casada, en caso de
muerte o incapacidad de su marido, recuperar su puesto de trabajo, para permitirle sostener
econdémicamente a su familia. El eje central de la institucion no deja de ser, pues, la familia,
“institucion natural y fundamento de la sociedad, con derechos y deberes anteriores y superiores
a toda Ley humana positiva” (art. 22 del Fuero de los Espanoles, de 17 de julio de 1945).

“8 B.0. de 16 de febrero.
4 B.0. de 24 de julio.
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falta de medios suficientes) o bien estuviera en posesion de algin titulo académico o
profesional que le habilitara para el ejercicio de una profesion.

Si tenemos en cuenta que, de no reunir las indicadas condiciones, la mujer no
podia figurar inscrita en la Oficina de Colocaciéon que corresponda (salvo cuando, en el
remoto supuesto de que las que si cumplieran tales requisitos estuvieran ocupadas, es
decir, que se trate de un supuesto de pleno empleo entre tal categoria de
trabajadoras, asi lo autorizara el Ministerio de Trabajo, a peticion de la Oficina o
Registro) y que tal requisito era imprescindible para el acceso al empleo, dando lugar
el incumplimiento de tal obligacion por parte del empresario a la rescision del contrato
asi celebrado por parte del Delegado de Trabajo correspondiente, el resultado es bien
claro. Se restringia de manera indirecta el acceso de la mujer al empleo,
especialmente si se considera que los organismos de colocacién debian dar de baja a
toda aquella trabajadora inscrita que no reuniera las condiciones exigidas. Si bien es
cierto que la citada regulacion tuvo escasa relevancia en la practica® y que fue
sustituida poco tiempo después por la Ley de Colocacion de 10 de febrero de 19435, no
debe olvidarse: primero, que tal régimen paso a las reglamentaciones, y segundo, que
la LCT 1944 impuso en el art. 164 un requisito adicional a la contratacion de la mujer,
por el cual es imprescindible, resultando incluso motivo de anulabilidad del contrato,
la presentacion del certificado “de estar vacunadas y no padecer ninguna enfermedad
contagiosa” con caracter previo a la admision a un trabajo industrial o mercantil, asi
como haber prestado Servicio Social (Orden de 26 de noviembre de 1946).

También con el objeto de fomentar el abandono del trabajo por parte de la
mujer, el Decreto de 22 de febrero de 1939, regulador de los préstamos a la
nupcialidad (y subsidios familiares) para casos de necesidad, reconocia el derecho a
beneficiarse de un préstamo a la nupcialidad (previsto como ayuda a los solteros
jovenes que desearan contraer matrimonio) a la mujer® sélo si se comprometia a
renunciar a su ocupacion y, ademas, a no ocuparse en ninguna otra a menos que su
esposo se hallare en paro forzoso o incapacitado para el trabajo®.

Como medida desincentivadora del trabajo de la mujer (o bien como reflejo de
su caracter de ‘'rentas complementarias’) hay que considerar también el
establecimiento de escalas salariales distintas por sexos en las Reglamentaciones de

0 Bou VIDAL, M.: El contrato de Trabajo de las mujeres, op.cit., p. 266, con cita de Maria PALANCAR:
“La mujer y el trabajo". Suplemento de Politica Social de la Revista de Estudios Politicos, 1947,
num. 5.

> Reglamentada por Decreto de 9 de julio de 1959. Sobre el mismo, vid. PALANCAR, M.: "El
Reglamento de Colocacion de 1959 y el Derecho del Trabajo". Revista de Derecho del Trabajo,
ndm. 35, 1959.

52 Siempre que haya trabajado al menos nueve meses antes de contraer matrimonio.

33 Dicha renuncia “se compensa” mediante el reconocimiento de un préstamo de mayor cuantia (el
doble que en el caso del varon).
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Trabajo, heredada del Decreto de 1 de julio de 1931 (art. 6)%*, convertido en Ley de 9
de septiembre del mismo ano, sobre jornada mdxima legal de trabajo, en el que las
horas extraordinarias® resultaban incrementadas con un recargo del 25% para los
trabajadores masculinos y del 50% para el personal femenino, es decir, de exactamente
el doble, estando, por lo demas, limitada su realizacion, para el personal femenino,
hasta un maximo de dos diarias (ya que la jornada diaria maxima era de 10 horas).

Completan el esquema general de medidas relacionadas con la "tutela a la
familia” en relacion con el trabajo de la madre de familia el derecho al traslado de la
mujer a centro de trabajo ubicado en la misma localidad a la que hubiera sido
destinado su esposo, reconocido por el art. 3.2 del Decreto 2310/1970.

La etapa siguiente, inaugurada por la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones
Laborales, abandona algunas de las medidas proteccionistas de la etapa anterior, pero
la inercia de la practica social mantiene también en el legislador una actitud de
"tolerancia” del trabajo de la mujer, mas que de igualdad. De nuevo se distingue el
“trabajo de la mujer”, y se regula, con rubrica diferente e independiente (“Trabajo de
la Mujer”), en la Seccion IV de la citada ley, que continla contemplando la suspension
del contrato de la mujer por prestacion del Servicio Social (art. 10.4)%, no
desapareciendo esta suerte de modalidad contractual hasta la elaboracion en 1980 de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Sin perjuicio de ello, a dicha ley se debe la
instauracion del principio de igualdad de trato y una primera aproximacion a la
neutralidad en el tratamiento juridico-laboral de las responsabilidades familiares
(v.g., art. 25, derecho a la reduccion de jornada para el cuidado de hijos menores)?.

1.2. El trabajo de la mujer hoy: la insercion laboral de la mujer.

La observacion del comportamiento actual del mercado de trabajo permite
concluir que la poblacién activa masculina es porcentualmente mayor que la femenina,

% Gacetas del 2 y del 4 de julio.

%5 Con respecto al salario por jornada ordinaria dispone la Orden de 5 de febrero de 1963, por la que
se dictan normas de interpretacion del Decreto 55/1963, de 17 de enero, por el que se establecen
Salarios Minimos (B.O. de 8 de febrero), la aplicabilidad de la cuantia minima de los salarios a
trabajadores tanto varones como mujeres, “sin discriminacion por razon de sexo: afectan inclusive
en las cuantias sefaladas en dicho articulo a las actividades especificamente femeninas” (art.
1.1). Asimismo, el Decreto 285/1962, de 1 de febrero (B.O. de 16 de febrero), por el que se
desarrolla la Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos, profesionales y de trabajo de
la mujer (B.O.E. de 24 de julio de 1961), dispone en su art. 3.1 que “la mujer disfrutara del
mismo salario que el hombre a trabajo de rendimiento igual”, aunque en su art. 4 mantiene la
desigualdad salarial respecto de trabajos calificados de “especificamente femeninos” (“los
salarios sefialados para trabajos especificos femeninos continuaran al régimen establecido”).

5% “El Servicio Social de la mujer, legalmente obligatorio, cuando sea incompatible con el trabajo,
producira en la relacion laboral los mismos efectos que supone el servicio militar.”

7 BALLESTER PASTOR, M2 A.: Diferencia y discriminacion normativa por razon de sexo en el orden
laboral. Tirant lo blanch, Valencia, 1994, p. 183.
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comparativamente mucho mas altos en relacion con la poblacion total desagregada por
sexos. En efecto, la poblacion activa masculina es, en el ano 1997, de 9.864.900
personas (lo que en porcentaje es un 62,9% del total), mientras que la femenina es de
6.321.700 (el 37,4% del total). Tales cifras se han mantenido inalteradas desde el ano
1993 hasta el 1995, en el que se registraban unas tasas de actividad por sexos del
62,6% y del 36% respectivamente. Lo mismo sucede en materia de ratios de poblacién
ocupada (total y asalariada), con una cifra de 8.334.500 hombres ocupados en 1997 (el
64,80 % sobre el total de activos) frente a 4.526.300 mujeres (el 35,19%), cifras que,
comparadas con las recogidas tres décadas antes®, permiten construir el siguiente
cuadro comparativo:

1960 1966 1993 1995 1996 1997
Tasa de 14% 18% 36,8% | 36,1% 36,9% 37,4%
actividad
femenina
Tasa de 64% 62% 63,7% | 62,6% 63,0% 62,9%
actividad
masculina

Las anteriores cifras muestran como la integracion de la mujer en el mercado de
trabajo es un fenomeno dinamico y en expansion, especialmente en los afios 90, fruto
de las politicas sociales de insercion laboral de la mujer. Lo cual no obsta a que,
utilizando las palabras de BALLESTER PASTOR, el trabajo femenino siga constituyendo un
mercado hermético®. Todavia hoy dicha incorporacién necesita ser facilitada por
medio de iniciativas legislativas de fomento, basadas en la inferioridad numérica de la
presencia femenina en el ambito laboral y en la remocion de las desigualdades
substanciales que aun en la actualidad se aprecian en el marco de las condiciones de
trabajo (salarios mas bajos®, trabajo a tiempo parcial®® y contratacion

%8 | os datos de los anos 1960 y 1966 proceden, respectivamente, del Anuario Estadistico de Espana,
Madrid, 1968, y del Plan de Desarrollo Econémico y Social, Subponencia de Empleo, Madrid, 1967,
recogidos por ALONSO OLEA (op.cit., p. 44). En cuanto a los que corresponden al afio 1993, estan
extraidos en su totalidad del Informe elaborado por el Consejo Econémico y Social: “La situacion
de la mujer en la realidad sociolaboral espafiola”, y aprobado en la sesion del Pleno de 19 de
octubre de 1994, sobre datos facilitados por INEM e INE (Encuesta de Poblacion Activa, Encuesta
de Salarios y Encuesta de Coyuntura Laboral del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social). Para los
de 1995, 1996 y 1997, la fuente es Panorama Sociolaboral de la mujer en Espana, Boletin
trimestral del CES, nim. 1, 1995, nim. 6, 1996 y nim. 10, 1997, respectivamente. Los datos de
1997 se refieren al segundo trimestre del afo. En los tres casos, se han tomado los datos
correspondientes al mismo periodo del afo (el segundo trimestre).
BALLESTER PASTOR, M? A.: "Discriminacion por razon de sexo en el acceso al empleo”. Relaciones
Laborales, nim. 3/4, 1993, p. 179.
¢ El salario medio por hora trabajada en 1993 era de 1.466 pts. para los hombres y de 1.078 pts.
para las mujeres, lo cual equivale en porcentajes a un 73,5% del salario percibido por trabajadores
masculinos (siendo la diferencia mas acentuada entre empleados que entre obreros: el 64% y el
71,6% respectivamente. La escasa judicializacion de los supuestos de discriminacion impide que el
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preferentemente temporal®?), que, junto a la asuncion de las funciones familiares,
tiende a desincentivar su interés en la busqueda de empleo.

Ahi es donde se sitlan precisamente las medidas de favorecimiento de la
compatibilidad trabajo-familia, en el marco del art. 14 de la Constitucion Espaiola, y
que, junto a otros factores socio-culturales, han colaborado a generar mayor afluencia
de mujeres al mercado de trabajo, asi como un menor abandono del mismo por causas
que incluso llegaron en el pasado inmediato a estar institucionalizadas (v.g.,
excedencia forzosa por razén de matrimonio®®): el matrimonio o la maternidad.
Politicas que no siempre obtienen resultados satisfactorios y que en ocasiones provocan
efectos perversos®.

tema tenga mayor relieve en el ambito forense, y con ello mayor eco social. Esta tendencia no se
circunscribe, por lo demas, a nuestro pais, sino que se generaliza a todo el planeta. Asi se
constatod en la IV Conferencia Mundial de la Mujer, celebrada en Pekin entre agosto y septiembre
de 1995, en la que se mencionaron cifras de entre un 30% y un 40% de variacion en los salarios
respecto de los trabajadores masculinos en todos los paises.

¢ Seglin entiende el Consejo Econdmico y Social, en su Informe sobre la Situacion sociolaboral de la
mujer en Espana (op.cit., pag. 12), “la principal causa de la mayor tendencia al trabajo a tiempo
parcial femenino es la segregacion profesional y ocupacional de las mujeres en el mercado de
trabajo.”

2 Ello impide a la mujer en muchas ocasiones acceder a la prestacion contributiva de desempleo. En
el nivel asistencial de la prestacion, para el que bastan periodos de cotizacion inferiores -subsidio
contributivo-, la diferencia entre sexos en este nivel es todavia mas acusada.

3 Su inconstitucionalidad ha sido declarada reiteradamente por el Tribunal Constitucional: SSTC
67/1982, de 15 de noviembre (BOE de 10 de diciembre), 7/1983, de 14 de febrero (BOE de 9 de
marzo), 8/1983, de 18 de febrero (BOE de 23 de marzo), 13/1983, de 23 de febrero (BOE de 23 de
marzo), 15/1983, de 4 de marzo (BOE de 12 de abril), 86/1983, de 26 de octubre (BOE de 7 de
noviembre), 38/1984, de 15 de marzo (BOE de 3 de abril), 58/1984, de 9 de mayo (BOE de 29 de
mayo), 15/1985, de 5 de febrero (BOE de 5 de marzo), 33/1986, de 21 de febrero (BOE de 21 de
marzo), 241/1988, de 19 de diciembre (BOE de 13 de enero de 1989), 235/1992, de 14 de
diciembre (BOE de 20 de enero de 1993), 59/1993, de 15 de febrero (BOE de 22 de marzo) y
66/1993, de 1 de marzo (BOE de 1 de abril), entre otras. Tal declaracion planted, no obstante,
nuevas dudas, tales como el posible ejercicio postconstitucional del derecho o el efecto de la
prescripcion como el mismo. Vid. al respecto GALIANA MORENO, J.M.: "No discriminacién por razon
de sexo y excedencia forzosa por matrimonio en la doctrina del Tribunal Central de Trabajo y del
Tribunal Constitucional®, REDT, num. 14, 1983; y BALLESTER PASTOR, M* A.: "Las excedencias
familiares: la larga agonia de la excedencia por matrimonio y la revitalizacion de la excedencia
por cuidado de hijos."” Tribuna Social, num. 68/69, 1997.

¢ Vid. la doctrina de la igualacion por arriba en materia salarial, contenida en las Sentencias del TC
81/1982, de 21 de diciembre, 98/1983, de 15 de noviembre, y 104/1983, de 23 de noviembre,
superada en la STC 128/1987, de 16 de julio (sobre complemento de guarderia reconocido sélo en
favor de las trabajadoras femeninas). No debe olvidarse tampoco la polémica en torno a la
igualacion de sexos en materia de pensiones de viudedad, originada a raiz de las Sentencias del
Tribunal Constitucional por las que se declara inconstitucional el primer inciso del art. 160 del
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 1974 (y normas de desarrollo: arts. 32
del Reglamento General de Prestaciones, aprobado por Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, y
7 de la Orden de 13 de febrero de 1967, sobre Prestaciones por muerte y supervivencia): SSTC
(Pleno) 103/1983 y 104/1983, de 22 y 23 de noviembre respectivamente (BOE de 14 de
diciembre). Vid. sobre el particular: GONzALO GONzALEZ, B. : “El principio constitucional de
indiscriminacion de los sexos en los planes de reforma de la Seguridad Social: su aplicacion a las
pensiones de viudedad” (A.L., num. 54, 1985, ref. 1267) y “La Seguridad Social de los viudos



DELIMITACION DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO 31

Por otra parte, también desde la esfera de las politicas de fomento de la
contratacion existe un cierto margen de maniobra para incidir en el curso de la
insercion laboral de la mujer. En este contexto se sitlan las medidas incentivadoras de
la contratacion de mujeres, desde la perspectiva de su especial dificultad de insercion
laboral, dispuestas por las normas de fomento de la contratacién durante las dos
Ultimas décadas. La mas reciente de ellas, el Real Decreto-Ley 9/1997, de 16 de mayo,
por el que se regulan incentivos en materia de Seguridad Social y de cardcter fiscal
para el fomento de la contratacion indefinida y la estabilidad en el empleo,
posteriormente convertido en la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas
urgentes para la mejora del mercado de trabajo y el fomento de la contratacion
indefinida (art. 3.1 b) se dirige especialmente a fomentar, de igual modo que sus
predecesoras -a través de bonificaciones en las cuotas a la Seguridad Social®>-, la
insercion laboral de la mujer en sectores en los que se halle subrepresentada (a
determinar por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales®). La medida es parcial, ya
que se dirige especificamente a la mujer desempleada de larga duracion® (art. 3.3),
para su contratacion por tiempo indefinido, pero, en definitiva, no debe perderse de
vista que este colectivo es el que concentra a las madres de familia.

varones segln el Tribunal Constitucional” (A.L., nim. 6, 1990), segln el cual la situacion de la
mujer sigue siendo mas precaria en términos generales que la del varon (tanto socialmente como
estrictamente en el mercado de trabajo, en el que su participacion es escasa y en puestos de
trabajo secundarios o de inferior categoria) y, por tanto, nada sociolégicamente justifica la
equiparacion legal ; GOMEZ DE ARANDA y SERRANO,L., M.M? ZORRILLA RUIZ, M. M° y MARTINEZ CALCERRADA,
L.: Nueva Pensiéon de Viudedad (Colex, 1986), quienes entienden que no puede equiparase
forzadamente lo que en la realidad es desigual, sino que, como medida de discriminacion positiva,
lo mas adecuado resulta “buscar la igualacion real suplementando a la parte menos favorecida y
necesitada de apoyo”; LASARTE AvLvarez, C. y BLANCO PERez RuBIO, L.: También los varones tienen
derecho a la pension de viudedad. Tecnos. Madrid, 1991; LOPEZ-TARRUELLA, F. y VIQUEIRA PEREZ,
C.:“La necesaria reforma de la pension de viudedad a la luz de la doctrina del Tribunal
Constitucional”, R.L., 1990-1l, pag. 454 y ss.; y PERez DEL Rio, T.: El principio de igualdad: no
discriminacién por razén de sexo en el Derecho del Trabajo. Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social. Madrid, 1984.

¢ La bonificacion asciende al sesenta por ciento de las cuotas (un 20% mas que para el colectivo
especial de los trabajadores menores de treinta anos), durante un periodo de 24 meses (los
inmediatamente siguientes a su contratacion). De igual modo, en el numero 2 del mismo articulo,
sobre fomento de la transformacion en indefinidos de contratos temporales y de duracion
determinada, asi como de relevo y de sustitucion, amplia el 50% de bonificacion previsto para el
periodo de los 24 meses siguientes a su transformacion en un 60% cuando se den las mismas
circunstancias antes referidas.

¢ Para conocer cuales sean esas profesiones, la D.T. 22 establece que, en tanto no se proceda a su
determinacion por el M° de T. y AA.SS., seguira en vigor lo dispuesto en el anexo Il de la Orden de
6 de agosto de 1992, por la que se establecen las bases reguladoras de concesion de las ayudas
para el fomento de la contratacion indefinida establecida en la Ley 22/1992, de 30 de julio, de
Medidas Urgentes sobre Fomento del Empleo y Proteccion por Desempleo.

7 Es asimismo parcial porque excluye a los colectivos integrados en relaciones laborales especiales
(art. 4 a).
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1.3. El principio de igualdad en la regulacion de la proteccion de la maternidad.

1.3.1. Introduccion.

Un estudio sobre la maternidad no puede obviar el tratamiento de la igualdad y
discriminacion por razon de sexo, porque ése es el marco en el que tradicionalmente
se ha desarrollado su tutela legal y tratamiento juridico, y porque el contenido
fundamentalmente biolégico de la misma inevitablemente ha conducido a la
especialidad del trabajo femenino con mayor fuerza que cualquier otro factor o
argumento esgrimido en la historia del Derecho del Trabajo en defensa de la existencia
de un contrato especial regulador del trabajo de la mujer, v.g., la menor capacidad
para el esfuerzo fisico.

La importancia del tema no permite soslayar su examen, por cuanto la
vulneracion del principio de igualdad por razéon de sexo puede estar directamente
inducida por la capacidad procreadora de la trabajadora. En tanto la condicion de
madre es inherente a la de mujer, la tutela de la maternidad esta en gran medida
inspirada en el principio de igualdad por razon de sexo. Por ello la proteccion de la
maternidad esta siempre impregnada de tintes antidiscriminatorios, confundiéndose las
medidas dirigidas a su proteccion con la estrictamente protectora de los trabajadores
con responsabilidades familiares. Sin embargo, en ocasiones, tales medidas no pueden
dejar de arbitrarse sélo en favor de la mujer, porque soélo ella puede asumir la funcion
biolégica de la maternidad, lo cual no debe llevar a confundir la tutela de la
maternidad con la tutela de la mujer¢.

Por tales razones, y empleando el viejo dicho no debemos permitir que el drbol
no nos deje ver el bosque, es decir, sin olvidar la trascendencia de dicho aspecto -la
posible discriminacion de la que puede ser objeto en su vida profesional la mujer por
su condicion de madre-, debe tenerse en cuenta que aquél es sélo una de las posibles
incidencias del hecho de la maternidad. En consecuencia, ni resulta superfluo su
estudio ni debe tampoco sobrepasar el interés del propio origen del que deriva,
pretendiendo que toda la legislacion protectora de la maternidad tiene por objeto
central la defensa del principio de igualdad por razén de sexo (por consiguiente, que se
inscribe, como una parcela mas, dentro de un campo mas amplio)®, y arrinconando el

¢ En este sentido, STC 229/1992, de 14 de diciembre (BOE de 19 de diciembre de 1993), en la que se
entiende que “no son contrarias a la Constitucion aquellas disposiciones que tiendan a la tutela de
la mujer trabajadora en relacion con el embarazo o la maternidad” (F.J. 3°).

¢ Por tanto, resulta especialmente interesante en esta linea de investigacion, para lograr un
resultando realmente acorde con el valor e importancia de la maternidad en si misma
considerada, no caer en las tendencias reduccionistas que denuncia M* Fernanda FERNANDEZ LOPEZ
en el prologo al estudio relativo al mismo tema realizado, con pretension generalizadora (se trata
de dar una vision omnicomprensiva de todos los efectos que sobre la relacion laboral puede causar
la maternidad), por J. GORELLI HERNANDEZ : La proteccién de la maternidad (Tirant lo Blanch, 1997).
La referida profesora observa con asombro la escasa atencion que el tema ha merecido a la
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valor social de la paternidad, especialmente en auge en los Ultimos tiempos en la
cultura occidental.

La "nueva era" en la proteccion de la maternidad que nace en los anos 90 (por lo
tanto, nos hallamos en estos momentos inmersos en su pleno desarrollo y expansion) y
que parece vislumbrarse como anticipo de lo que seran las nuevas relaciones familiares
del siglo XXI y su relacion con el desarrollo de una profesion remunerada, se halla
indisolublemente unida a dos factores, a los que debe su nacimiento y su crecimiento,
producto de su fomento desde instancias publicas: en primer lugar, la caida de la tasa
de la natalidad, y en segundo término, la integracion de la mujer en el mundo laboral.
La fuerza de ambos factores ha impulsado la aparicion de proyectos legislativos y el
establecimiento de sistemas de ayuda publica al crecimiento de la natalidad y la
fecundidad, tanto de indole publica -ayudas economicas para el sostenimiento de los
hijos, financiacion de guarderias™... en las que se situan a la cabeza paises como
Suecia o Dinamarca, precisamente los mas afectados por el acuciante problema del
envejecimiento de la poblacion y la caida de la natalidad- como de caracter
estrictamente laboral, dirigidas a compatibilizar trabajo y familia, en los que los
noventa estan siendo especialmente prolijos, sobre todo en ciertos paises (v.gr.,
Suecia), que posiblemente transmitiran su experiencia e iniciativas a sus vecinos
europeos.

Este nuevo proyecto impone un cambio de sistema o método: propone la
sustitucion del concepto de maternidad por el de responsabilidades familiares, dentro
del que se entienden comprendidos tanto la maternidad como la paternidad, como
accion y efecto de la procreacion, pero también la posterior asuncion de la misma en
lo que se refiere al cuidado y educacion de los hijos y al desempeiio simultaneo de
tales funciones con las tareas inherentes al desarrollo de una carrera profesional. Y en
tal situacion no se halla implicada sélo la mujer, sino ambos progenitores.

El acento ha de ponerse, por lo tanto, no en la insercion laboral o mejora de
condiciones laborales de la mujer con responsabilidades familiares, sino en la propia
distribucién de tales responsabilidades, y en facilitar, por consiguiente, la insercion del
trabajador con responsabilidades familiares, con independencia de su sexo’'. Se trata

doctrina, empecinada en reconducirlo a los limites del principio de igualdad por razén de sexo: "lo
que sucede es que, o bien se trata de estudios parciales, sobre concretos aspectos de las
innovaciones legislativas, o bien se trata de estudios en los que la tutela por maternidad es un
factor de una situacion mas general, la discriminacion por razén de sexo, de modo que se pierden
sus perfiles peculiares en un contexto que predetermina, casi, la forma en que la materia ha de
ser estudiada.”

0 En Espafa, estas medidas se lanzaron a través de la OM de 12 de febrero de 1974, posteriormente
sustituida por el RD 2416/1983, de 20 de julio.

71 RoODRIGUEZ-PINERO  ("Obligaciones laborales y responsabilidades familiares'. Relaciones

Laborales, n° 17, septiembre 1997, Editorial, p. 5) se inclina por el equilibrio entre politica
familiar y politica de empleo, "para permitir una adecuada conciliacion entre la vida familiar y la
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de una medida neutra que puede funcionar en beneficio directo de la mujer, al ser
ésta la que en la practica asume tales funciones en un gran porcentaje de casos. De
este modo no se diferencia desde la base, discriminando a un sexo respecto del otro. Si
lo que distingue a uno de otro y motiva la adopcién de determinadas medidas de
fomento son las responsabilidades familiares, deben ser éstas las que se coloquen en el
centro de gravedad de la politica legislativa en materia de empleo y, en consecuencia,
girar en torno a él y no al sexo del trabajador.

1.3.2. La proteccion contra la discriminacion por razon de sexo

1.3.2.1. Introduccién

Pueden distinguirse dos areas de influencia de las responsabilidades familiares
sobre el trabajo remunerado: la primera de ellas es la del acceso y expulsion del
mercado de trabajo, es decir, la que se refiere al posible impacto directo de aquéllas
en orden a la no contratacion y al despido fundados en la existencia de embarazo o de
hijos a cargo. Hecho que puede ser constitutivo de una discriminacion indirecta por
razon de sexo”, teniendo en cuenta que en la mayoria de los casos sera la mujer quien
resultara afectada por tales impedimentos en su desarrollo profesional, por ser ella
quien con frecuencia asume el rol familiar. La segunda de ellas actla sobre el
desarrollo de la relacion laboral, introduciendo ciertas variaciones en las condiciones
de trabajo. Ahora bien, desde esta segunda perspectiva la discriminacion por razén de
sexo se halla mas difuminada, ya que las desigualdades denunciadas y a las que se han

laboral, que es hoy uno de los objetivos basicos de los programas de igualdad de oportunidades en
los Estados de la Union Europea”.

72 Entendida aquélla como medida aparentemente neutra que funciona en la practica en perjuicio de
un solo colectivo o, segun la definicion de la Comision Europea, el trato diferente que resulta de
una disposicion, criterio o practica teéricamente neutro que perjudica en la practica a a una
propocion considerablemente mds importante de trabajadores de un sexo (Comision Europea:
Igualdad de derechos y oportunidades para mujeres y hombres en la Unién Europea, Luxemburgo,
sin fecha). La definicion que proporciona la STC 145/1991, de 1 de julio (BOE de 22 de julio), de
la que es Ponente D. M. Rodriguez-Pifiero puede hallarse en el F.J. 2°: "la prohibicion
constitucional de discriminacion por caracteristicas personales y en particular por el sexo, como
signo de pertenencia de la mujer a un grupo social determinado objeto historicamente de
infravaloracion social, econémica y juridica, se conecta también con la nocion sustancial de
igualdad. Ello permite ampliar y enriquecer la propia nocion de discriminacion, para incluir no
solo la nocion de discriminacion directa, o sea, un tratamiento diferenciado perjudicial en razon
del sexo donde el sexo sea objeto de consideracion directa, sino también la nocion de
discriminacion indirecta, que incluye los tratamientos formalmente no discriminatorios de los que
derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de diverso sexo,
consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que
tratamientos formalmente iguales o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los
trabajadores de unoy de otro sexo a causa de la diferencia de sexo". La idea vuelve a repetirse en
sentencias posteriores, como la 147/1995, de 16 de octubre (BOE de 10 de noviembre). Sobre tal
concepto, vid. asimismo BALLESTER PASTOR, M* A.: Diferencia y discriminacién normativa por razén
de sexo en el orden laboral, op.cit., ps. 41y ss.
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dirigido los mayores esfuerzos legislativos se encuentran directamente relacionadas
con la condicion femenina de la trabajadora, no con su maternidad: asi, la
discriminacién en materia de remuneracion, o la prohibicion de desarrollar ciertos
trabajos.

A ambos aspectos debe hacerse alusion, siquiera sea brevemente. No obstante, la
desvinculacion del segundo de ellos respecto del objeto de la presente investigacion,
de la cual no constituye sino un aspecto colateral, motiva la exclusion de su examen
pormenorizado.

1. Acceso y expulsion del mercado de trabajo.

Habiendo quedado atras en la historia las desigualdades juridicas, tales como la
limitacion de la capacidad para contratar de la mujer casada (sélo parcialmente
mejorada por el Decreto 2310/1970, pues mantiene el requisito de la autorizacion
marital hasta la Ley de Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976), y
proscribiéndose la discriminacion en el Texto Constitucional (art. 14) y en el
Estatuto de los Trabajadores, la discriminacion queda relegada al concepto de
"discriminacion indirecta”.

En cuanto a las discriminaciones de caracter indirecto, provienen del mayor
endurecimiento de ciertas modalidades contractuales preferentemente utilizadas
por trabajadores femeninos que con responsabilidades familiares. Tal es el caso del
trabajo a tiempo parcial (hoy objeto de la reforma introducida por el RD 489/1998,
de 27 de marzo)™.

Dichas medidas estarian en completa contradiccion con la doctrina del TJCE,
emanadas al amparo de la Directiva 76/207/CEE, del Consejo, de 9 de febrero™. A
titulo ejemplificativo y por contener el fundamento de la misma, deben citarse las
sentencias de 31 de marzo de 1981, Caso Jenkins, de 13 de mayo de 1986, Caso
Bilka, de 13 de julio de 1989, Caso Rinner Khun, de 27 de julio de 1990, Caso
Kowalska, y de 7 de febrero de 1991, Caso Nimz, en las que se juzgaba
precisamente la discriminacidon indirecta que proviene del establecimiento de
condiciones de trabajo o de acceso a las prestaciones de la Seguridad Social
diferentes para los trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial, por la razén
de que éstos son mayoritariamente mujeres.

73 LousADA AROCHENA (“Sobre la aplicacion judicial del principio de igualdad entre ambos sexos en la
legislacion laboral y de Seguridad Social”. La Ley-Actualidad, nim. 4062, 20 de junio de 1996)
sefala la discriminacion indirecta de origen legal que proviene del endurecimiento del régimen de
proteccion social del trabajo a tiempo parcial operado por el RD ley 18/1993, de 3 de diciembre,
de Medidas Urgentes de Fomento de la Ocupacién, por ser la mujer el colectivo preferentemente
afectado por tal reforma, habida cuenta de que constituye el grueso de la poblacion activa que
presta servicios a través de esta modalidad contractual.

74 DOCCEE num. L 39/40, de 14 de febrero de 1976.
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También serian contrarias a la propia doctrina del Tribunal Constitucional,
receptora de la doctrina comunitaria, en sentencias como la 145/1991 y 58/1994,
de 28 de febrero, las normas reguladoras del trabajo del Servicio del Hogar Familiar,
preferentemente conformado por mujeres con hijos”.

El Real Decreto-Ley 9/1997, de 16 de mayo, por el que se regulan incentivos en
materia de Seguridad Social y de cardcter fiscal para el fomento de la contratacion
indefinida y la estabilidad en el empleo (convertido en Ley 63/19976) excluye en el
art. 4 a) de su ambito de aplicacion a las relaciones laborales de caracter especial.
Por tanto, vuelve a quedar fuera de tales beneficios -en este caso de fomento de la
contratacion indefinida- el personal al Servicio del Hogar, colectivo
mayoritariamente femenino. De nuevo una medida indirectamente discriminatoria,
a pesar de que uno de los colectivos a los que se dirigen tales medidas sean las
mujeres desempleadas de larga duracion (siendo el objetivo legislativo su insercion
en profesiones u oficios en los que el colectivo femenino se halle subrepresentado,
art. 3.3), no alcanza a dicho personal, en el que esta superrepresentado.

En cuanto a la "expulsion” o abandono del mercado de trabajo, ademas de las
historicas causas de extincion, cuando no de excedencia forzosa -o mas tarde
voluntaria pero incentivada-, como el matrimonio de la trabajadora, debe hacerse
referencia a las posibles relaciones entre la extincion del contrato y el estado de
gravidez. Una de las medidas a través de las que se canaliza tan especial tutela de
la maternidad es la proteccion contra el despido.

La proteccion de la trabajadora embarazada contra el despido obedece a dos
finalidades: la primera es garantizar la compatibilidad entre el trabajo y las cargas
familiares -con el objeto de lograr la integracion laboral de la mujer en pie de
igualdad con el hombre-, y la segunda es fomentar la natalidad, cuyo alarmante
descenso, presente y previsible, ha motivado iniciativas legislativas dirigidas a
frenar el proceso ya iniciado de caida de la tasa de la natalidad y de la fecundidad,
a la cual contribuyen sin duda las especiales dificultades que a los padres se les
plantean desde el momento en el que toman la decision de serlo. En definitiva, el
particular interés mostrado a lo largo de la historia por la practica totalidad de

75 Régimen “que regula un sistema especial ‘deprimido’, aplicable, casi exclusivamente, a mujeres”

(LousabA AROCHENA: “La prohibicion de discriminacion sexual indirecta y su aplicacion al Derecho de
la Seguridad Social”, A.L., 1996, nim. 9). Sobre el tema incide la STC 268/1993, de 20 de
septiembre, que, no obstante, no llega a entrar a juzgar la posible discriminacion indirecta que el
régimen puede entraiar. En el mismo sentido, CAMARA BOTIA, A.: “Sobre las desigualdades entre los
distintos Regimenes que integran la Seguridad social. A proposito del Régimen Especial del
Servicio Doméstico”, en Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, M. ALONSO
OLEA y A. MONTOYA MELGAR, Tomo XI, 1993, Civitas 1995. Otro tanto sucede con el Régimen Especial
Agrario de la Seguridad Social, pues el art. 2.2 del Reglamento General del mismo exige como
requisito de acceso al régimen ser titular de los “principales ingresos” de la unidad familiar, lo
cual dificilmente ocurre en el caso de la mujer, que generalmente presta trabajos de “ayuda
familiar” en el ambito de las labores agrarias, lo cual le expulsa del régimen.
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sistemas juridicos en orden a la proteccion contra el despido de la trabajadora
durante el periodo de embarazo y lactancia ha motivado su tratamiento especifico y
autoénomo, que se realiza en el capitulo segundo de este trabajo.

2. Ambitos afectados por la desigualacion de la que en la practica ha sido objeto la
mujer en el trabajo:

e Desigualdad retributiva: la desigualdad salarial, basada histéricamente tanto en
razones relacionadas con un supuesto menor rendimiento productivo, como en la
aportacion "complementaria” del salario de la mujer a las rentas familiares, es
una constante en la historia del Derecho del Trabajo, dentro y fuera de nuestras
fronteras, como ya se ha tenido ocasion de exponer en pagina anteriores. En
nuestros dias, dicha desigualdad, proclamado en el art. 28 del ET el principio de
"trabajo de igual valor-igual salario'”¢, sdlo encuentra manifestacion en el terreno
material o de la practica. En efecto, existe una consolidada doctrina del Tribunal
Constitucional en la materia, iniciada con la Sentencia 145/1991, de 1 de julio
(que sienta el principio de discriminaciéon indirecta)”, y confirmada en la
58/1994, de 28 de febrero, 286/1994, de 27 de octubre, y 147/1995, de 16 de
octubre’, en las que se postula la teoria de igual retribucién por trabajo de igual
valor.

Pero, al tiempo, todavia pueden apreciarse resquicios de las tradicionales escalas
salariales por sexos en los convenios colectivos, practica que sin duda constituye
la perpetuacion de la regulacion procedente de las Reglamentaciones de Trabajo,
en las que se senalaban porcentajes mas bajos para el mismo trabajo si era
desarrollado por una mujer. Lo cual, trasladado a la actual realidad social, se

76 Teniendo en cuenta que, tanto en el Convenio OIT de 1953 como en el Derecho comunitario (art.

119 del Tratado de Roma) el concepto de retribucion es mas amplio que el de “"salario”, como
tantas ocasiones ha puesto de manifiesto la jurisprudencia comunitaria, la igualacion debe
alcanzar a todas las partidas retributivas, tanto salariales, como complementarias o incluso
indemnizatorias.
La redaccion originaria del precepto utilizaba el concepto tradicional de “igual trabajo-igual
salario”, que ya clasico, habia sido acuiado a partir de la Enciclica Rerum Novarum, de Leodn XIll,
mayo de 1891 (alude a este principio Azplazu, J.: op.cit., ps. 348 y ss.). De ahi que el Tribunal
Supremo acuiara en alguna resolucion, como la sentencia de 14 de octubre de 1942, el principio
de que "cuanto mas cantidad de eficacia de trabajo, mas remuneracion se merece, en estricta
justificia conmutativa” (cit. en MORENO BORONDO, M.: "La mujer ante la norma laboral”, Revista del
Foro Canario, nim. 24, 1960, p. 47). Posteriormente, recogiendo la doctrina constitucional en la
materia (a su vez reflejo de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea en
interpretacion de la Directiva 75/117/CEE, sobre igualdad salarial, en la que si se recoge ya
expresamente el concepto de “"trabajo de igual valor"), la Ley 11/1994 finalmente anadio la
referencia al "trabajo de igual valor".

77 BOE de 22 de julio de 1991 (rectificada en el BOE nim. 265 de 5 de noviembre de 1991). Ponente:
D. M. Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer.

78 Respectivamente en BOE de 28 de febrero y 27 de octubre de 1994, y de 10 de noviembre de 1995.
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plasma en una practica”, producto de una peligrosa inercia en los negociadores
sociales, consistente en sefalar salarios mas bajos para trabajos
mayoritariamente desempenados por mujeres, por tanto, utilizando una formula
indirecta. En esta linea se situarian también los salarios (complementos
salariales) basados en criterios como la antigiiedad® -considerando la tardia
incorporacion y la precariedad del trabajo de la mujer-, sobre el cual nada ha
manifestado el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, cuando si ha hecho
hincapié en que constituyen factores de discriminacion indirecta elementos
moduladores del salario tales como la temporalidad del trabajo (habida cuenta
de que éste, y el trabajo a tiempo parcial es el colectivo al que se incorpora en
mayor medida la mujer con responsabilidades familiares), la disponibilidad o
flexibilidad o la titulacion (en tanto se retribuye una formacion mayoritariamente
seguida por hombres), cuando no afectan directamente al trabajo contratado®.

Todo ello contrasta con la escasa conflictividad planteada en la practica®, lo cual
tampoco contribuye a la resolucion del problema, evidenciado estadisticamente
(los salarios del personal femenino son, hoy por hoy, un 27% inferiores al del
masculino®).

79

80

81

Detectada por T. PERez DEL Rio, quien, tras un exhaustivo analisis de los convenios colectivos
concertados durante el afo 1997, llega a la conclusion de que se trata de una realidad tristemente
constatable la desigualdad salarial indirecta, que procede de establecer, dentro de una misma
empresa, remuneraciones mas bajas para ciertas tareas que en la practica resultan ser
desempefadas mayoritariamente por mujeres (de igual modo que las Reglamentaciones
establecieran salarios distintos para las categorias profesionales femeninas), incluso mas bajas
que las previstas para otros puestos de trabajo en los que no existe tal desnivel. Fuente: PEREZ DEL
Rio, T.: Ponencia desarrollada en el curso de la Jornada sobre discriminacion salarial de la mujer
celebrada en la Universidad Pompeu Fabra el dia 24 de febrero de 1998.

De hecho es en estos complementos (antigliedad, productividad, asistencia, idiomas, titulacion,
turnicidad...) donde se observan las mayores diferencias salariales (GARCiA, J., HERNANDEZ, P.J.,
LoPEZ, A.: "La discriminacion salarial de la mujer en Espana. Evidencia Estadistica”. Ponencia
presentada a la Jornada sobre discriminacion salarial de la mujer . Universidad Pompeu Fabra, 24
de febrero de 1998, ejemplar mecanografiado, ps. 16-17). Segln dichos autores, "podemos decir
que en términos medios el hombre gana en torno a un 20% mas que la mujer, y que la mayor parte
de esta diferencia se atribuye a la discriminacion en el mercado de trabajo", a lo que afiaden que
el porcentaje de discriminacion salarial se incrementa conforme aumenta el nivel de salarios
(op.cit., p. 19). Sobre el mismo tema, HERNANDEZ, P.J.: "Analisis empirico de la discriminacion
salarial de la mujer en Espana”, Investigaciones Econémicas, 19, 1995, ps. 195 y ss., y PRIETO, J.:
Discriminacion salarial por sexos y movilidad laboral. Tesis doctoral. Universidad de Oviedo, 1995.
JoNES, B.: "Sex discrimination in pay structures: legal and european perspectives’. Barcelona,
febrero 1998. Jornada sobre discriminacion salarial de la mujer. Sobre el tema de la
discriminacion salarial de la mujer y los criterios judiciales del TJCE versa el Memorandum y
Cddigo prdctico (no vinculante) para la aplicacién de la retribucién entre hombres y mujeres para
un trabajo de igual valor, elaborado por la Comision Europea bajo la direccion de Beverly JONES.

82 En efecto, durante el afo 1997 no se judicializé ni un solo caso de discriminacion retributiva en

83

Espana.
Fuente: Instituto de la Mujer. Declaraciones vertidas por Concepcion Dancausa Trevifio en el
transcurso de la Ponencia desarrollada en el curso de la Jornada sobre discriminacion salarial de la
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Desde que por primera vez se recogiera en un texto legal el principio de igualdad
de remuneracion, bajo la divisa "a trabajo de igual valor debe pagarse salario
igual, sin distincion por razon del sexo del trabajador” (asi reza el niUmero VIl de
la Parte XllII del Tratado de Versalles), reiterandose en el Convenio num. 100 de
la OIT de 1951, sobre igualdad de remuneracion® (donde se recoge la clausula
"salario igual por trabajo igual"), hasta que el principio es admitido en el
Derecho espaiol transcurren mas de cuarenta anos. El art. 5 de la Ley 55/1961
establece la clausula de la igualdad retributiva, dando acogida al principio
sentado en algunas Reglamentaciones®, y ordenando que en todas ellas sea
aplicado®. La norma se reproduce en el art. 1.1 del Decreto 2310/1970 y se
consolida posteriormente en el art. 28 del ET. Sin embargo, tal principio se
acompana de un elemento distorsionante, al ser reconocida la igualdad de
remuneracion por igual rendimiento, dejando paso a las especulaciones en torno
a un hipotético menor rendimiento de la mujer y, por consiguiente, a una
discriminacion indirecta.

e Condiciones de trabajo: el art. 4.1 de la histérica Ley 55/1961 contiene la
primera declaracion de igualdad de trato entre sexos: "no se hara discriminacion
alguna en perjuicio del sexo o del estado civil, aunque este ultimo se altere en el
curso de la relacion laboral". Posteriormente, los arts. 1, 2 y 3 del Decreto
2310/1970 sientan el principio de igualdad ante la ley: "las normas reguladoras
responderan al principio de igualdad entre ambos sexos"; asimismo, "no
estableceran preceptos o clausulas que impliquen diferencia en las categorias
profesionales, condiciones de trabajo y remuneraciones entre los trabajadores de
uno y otro sexo". El principio se reitera en el art. 4.1 ¢) ET como reflejo del
principio de igualdad y no discriminacion que consagra el art. 14 CE.

mujer celebrada en la Universidad Pompeu Fabra el dia 24 de febrero de 1998. En igual sentido,
GARCiA, J., HERNANDEZ, P.J., LOPEZ, A.: "La discriminacion salarial de la mujer...", op.cit.

84 Ratificacion en BOE de 23 de octubre de 1967.

8 Pese a ello, no se establece definicion alguna sobre el concepto de “trabajo de igual valor”, ni, por
consiguiente, se contienen criterios para definirlo, lo cual hace dificilmente aplicable en la
practica el principio proclamado en dicho convenio, de igual retribucion para trabajo de igual
valor.

8 Que, sin embargo, reinterpretaban dicha igualdad a la luz de un supuesto principio de inferioridad
del rendimiento laboral de la mujer, segln el criterio de la "media fuerza" (cfr. PEREz BoTia, E.:
Derecho del Trabajo. Tecnos, Madrid, 1955, p. 217, quien da cuenta de un dato que conforma la
realidad social de la época, al que encuentra justificacion juridica: que "el salario femenino no
suele ser fundamental, sino complementario, en la familia, y, por tanto, parece natural que sea
superior al masculino”).

8 En igual sentido, si bien se establece la igualdad retributiva por razon de sexo en los Decretos
sobre Salarios Minimos Interprofesionales, normas por las que se desarrolla el proclamado
principio, éstos solo afectan a ciertas categorias profesionales, quedando desamparadas las
demas.
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En la vigente legislacion laboral pueden hallarse diversos ejemplos de normas
orientadas a la interdiccion de diferencias discriminatorias por razéon de sexo en
el orden laboral, tales como el art. 4.2 e) ET, en el que se recoge la proteccion
contra el acoso sexual en el trabajo introducida por la Ley 3/1989, de 3 de
marzo, el art. 17.1 ET, en el que se proscribe la discriminacion en el empleo y
condiciones de trabajo®, presentes tanto en clausulas de contenido normativo
como de indole contractual, o el art. 24.2 ET, en el que se contiene una norma
de igualacion en materia de clasificacion y promocion profesionales® (aspecto
dificilmente evaluable y con ello controlable en la practica®), en cuyo examen no
es preciso entrar, por carecer de relacion con la condicion de madre de la
trabajadora.

Siendo éste un tema que excede el objeto del presente trabajo, basten las
referencias anteriores como simples pinceladas de una compleja realidad. En
todo caso, debe apuntarse que en este ambito pueden jugar un papel importante
los negociadores sociales, habida cuenta de su capacidad normativa. Sin
embargo, desde este foro se presta escasa atencion a la discriminacion por razéon
de sexo, atendiéndose con mayor interés otro orden de discriminaciones®'.

1.3.2.2. lgualacion y accion afirmativa

El examen de los aspectos donde se localiza la desigualdad sustancial entre sexos
debe dejar paso al analisis de las medidas dirigidas a eliminarla o, cuando menos, a
reducir su impacto en el crecimiento profesional de la mujer, habida cuenta de que las
politicas orientadas a tal fin, como ya se ha puesto de relieve, a menudo mezclan la
tutela de la mujer con la de la maternidad. No hay duda de que un acontecimiento
bioldgico de tales caracteristicas es un reto personal asumido por dos personas de
distinto sexo que solo tiene en la practica connotaciones negativas en el mercado de
trabajo para uno de ellas, de lo cual se deriva, por tanto, una discriminacion
"conyugal”.

88SEMPERE NAVARRO, A.V.: "La ley 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de la mujer
trabajadora”. Nota critica. R.L., 1989, num. 13.

8 Sobre el tema, vid. GARCiA FERNANDEZ, M.: “Autonomia individual y principio de igualdad en la
colocacion y ascenso en la empresa.” (1) A.L., nim. 4, 1996.

% BALLESTER PASTOR: Diferencia y discriminacién normativa..., op.cit., p. 54, quien sefala la relativa
frecuencia con la que las clasificaciones profesionales encubren subvaloraciones del trabajo
femenino. Este es el asunto de la STC 145/1991, en la que se aprecia la existencia de una
discriminacion retributiva por definicion sexista de las categorias profesionales (RODRIGUEZ PIRERO,
M.: "Igualdad entre los sexos y discriminacion de la mujer” (Editorial). R.L. La Ley. 1992/I, pag.
20.)

9 Segun sefala Concepcion Dancausa Trevifio, Directora General del Instituto de la Mujer, del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, en 1997, solo el 20% de los convenios firmados contenian
clausulas de no discriminacion de la mujer (Jornada sobre discriminacion salarial de la mujer
celebrada en la Universidad Pompeu Fabra el dia 24 de febrero de 1998).
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La reparacion de este perjuicio exige la adopcion de medidas positivas?, que
deberan encontrar el justo equilibro entre la igualdad y la sobreproteccién (que pueda
redundar en la creacion de nuevas barreras), partiendo de la doctrina constitucional,
que, como ha sefalado BALLESTER PASTOR, solo admite como causas justificativas de un
trato diferenciado por razon de sexo la accion afirmativa y la proteccion de la
maternidad, pues "la utilizacion de este concepto permite considerar como
mecanismos de accion positiva no soélo a aquellos que promueven la mayor y mas
cualificada presencia de la mujer en el mercado de trabajo, sino también aquellas
otras medidas que persiguen facilitar a la mujer la armonizacion entre sus obligaciones
laborales y familiares™?. En este justo punto medio hay que situar las medidas de
tutela que permiten lograr esa armonia y cuyo caracter es neutro, es decir,
prescindiendo del sexo que se haga cargo de las responsabilidades familiares, sean o no
compartidas.

Partiendo de tales consideraciones y con intencion de incidir especialmente en
las politicas igualitarias que se relacionan con la asuncion de responsabilidades
familiares, se inicia la siguiente exposicion del tema propuesto.

La puesta en practica de medidas antidiscriminatorias exige con caracter previo
definir con claridad qué acciones deben considerarse discriminatorias, en resumidas
cuentas, definir el concepto de "discriminacion”. La respuesta la proporciona nuestra
jurisprudencia constitucional, entre otras en las STC 39/1982 y 34/1984, segln las
cuales la desigualdad de hecho procede de la existencia previa de un principio juridico
del que deriva la necesidad de igualdad de trato entre los desigualmente tratados, o en
la STC 253/1988, que declara lo siguiente:

“la igualdad consagrada por el articulo 14 de la Constitucion espafola supone

(...) que las consecuencias juridicas que se derivan de supuestos de hecho iguales

sean asimismo iguales, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho

cuando el elemento diferenciador introducido por el legislador carece de
relevancia y de fundamento racional”,

debiendo tenerse en cuenta que la desigualdad de trato puede en ocasiones ser
tomada en consideracion sin que padezca el principio de igualdad.

Sin embargo, el criterio de la discriminacion indirecta no es acogido formalmente
por nuestra jurisprudencia hasta la STC 145/1991, a pesar de lo cual el principio no
tiene respaldo legal (al menos en el Derecho espaiol, que en este punto debera

92 Pues la prohibicién de discriminacidn es compatible con la accién positiva. Como afirma Rodriguez
Pifiero, "la Directiva y las medidas de accion positiva no han de considerarse como alterativas
excluyentes, sino como instrumentos complementarios para un mismo fin. Ello no impide que la
parificacion funcione como regla y las medidas de accion positiva constituyan excepciones, ni que
se cologue en el mismo plano y como alternativas a elegir libremente parificacion y accion
positiva” (RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: "Discriminacio i accid positiva a la Unié Europea”
Anuari socio-laboral de Catalunya 1995. Instituto de Estudios Laborales. Universidad de
Barcelona. 1996. Es traduccion del catalan.

93 BALLESTER PASTOR, M? A.: Diferencia y discriminacion normativa..., op.cit., ps. 57 y 78-79.
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acomodarse a la Directiva 80/1997, sobre modificacion de la carga de la prueba, cuyo
art. 2.2 si recoge el concepto de discriminacion indirecta, que puede valorarse a través
de dos instrumentos basicos: la prueba de indicios y la prueba estadistica), como
tampoco tienen acogida métodos mas eficaces como la prueba estadistica. Ademas, en
la practica tampoco se utilizan los mecanismos que la ley pone a disposicion de los
agentes sociales, por cuanto no se utilizan algunos como el informe de asesores
expertos (ex art. 95.3 LPL), ni tampoco proporciona eficacia el control de legalidad de
los convenios colectivos donde se contienen las mas claras vulneraciones al principio de
igualdad (especialmente salarial), bajo formulas aparentemente neutras (pero que
funcionan en perjuicio de la mujer, al estar referidas a trabajos en su mayor parte
desempenados por mujeres)®.

La superacion de desigualdades en las condiciones de trabajo de ambos sexos se
ha acometido de muy diversas maneras. La postura inicial tradicionalmente ha sido la
pura igualacion legal, de la que han surgido la mayor parte de acciones
antidiscriminatorias en la historia del Derecho del Trabajo, lanzadas desde la OIT pero
también desde instituciones europeas y europeistas (Comunidad Europea). Sin
embargo, la postura tradicional se ha revelado en los ultimos tiempos como
insuficiente, llegando en su ayuda una solucion que se propone ante todo la eficacia en
la consecucion de objetivos: la técnica de la discriminacion positiva, definida como
instrumento por el que se otorgan tratamiento mas beneficioso a un colectivo
especifico que se halla en condiciones comparativamente inferiores a los que se le
suponen homologos, con objeto de lograr su igualacion, porque, tomando las palabras
de BALLESTER PASTOR, "el instrumento para la igualdad sustancial o real es precisamente
la desigualdad de trato normativo™>.

Para un mas sistematico examen de la cuestion resulta conveniente distinguir
entre el tratamiento realizado desde el Derecho internacional y su reflejo en el
Derecho espanol.

A. Derecho internacional

A. 1. Derecho Internacional Convencional

Desde que el Tratado de Versalles proclamara en su parte Xl (nGmeros VIl y XIX)
el principio de igualdad por razon de sexo en el orden social, la Organizacion
Internacional del Trabajo ha trabajado, con mayor o menor impetu, en la garantia del
mismo. Diversos son los convenios y recomendaciones en los que existe alguna
prescripcion orientada a finalidades igualitarias”, si bien es cierto que en otros casos

% T. PEREZ DEL Ri0 (Ponencia desarrollada en el curso de la Jornada sobre discriminacion salarial de la
mujer celebrada en la Universidad Pompeu Fabra el dia 24 de febrero de 1998) denuncia la pésima
regulacion de las estructuras salariales en los convenios colectivos y su falta de transparencia.

95 BALLESTER PASTOR: Diferencia y discriminacion..., op.cit., p. 78.
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las directrices que se desprenden de dicha normativa, de orientacidon proteccionista,
apuntan a la prohibicion de ciertos trabajos de forma harto dudosa en cuestion de
igualdad de los sexos (Convenios 45 y 89, que prohiben respectivamente el trabajo
subterraneo en minas* y el trabajo nocturno de las mujeres).

En la linea apuntada, en favor de la igualdad de los sexos, iniciada a partir del
ano 1951, se sitta el Convenio num. 111, de 1958, en el que se permite el
establecimiento de medidas de discriminacion positiva en favor de colectivos
desfavorecidos por ciertas razones, entre ellas el sexo. Esta nueva politica de la OIT,
dirigida a la erradicacion de la discriminacion formal y material por razén de sexo, se
plasma en los Convenios nims. 100 y Recomendacion num. 90, sobre igualdad de
remuneracion de 1951, y nim. 111 y Recomendacion sobre la discriminacion (empleo y
ocupacion) de 1958, en los que se acufia al concepto de accion afirmativa, asi como en
el nimero 117, de 28 de junio de 1962, relativo a las normas y objetivos bdsicos de la
politica social (art. 14).

Debe decirse que, en esta primera aproximacion, la OIT deja escapar aspectos no
tan nucleares como la discriminacién directa por razon de sexo, por lo cual el texto del
primero de los convenios en los que se manifiesta el interés internacional por el tema
(el de 1951) omite toda referencia a la discriminacion fundada en las responsabilidades
familiares.

La subsanacion de esta omision se produce, afos mas tarde, de manera parcial a
través de la Recomendacion de 1965 sobre el empleo de las mujeres con
responsabilidades familiares, sobre la base de que es la mujer la Unica titular de tales
responsabilidades. A dicha Recomendacion no seguira convenio alguno (sélo una
Declaracion sobre igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras en 1973)
hasta algo mas de una década después. Se trata de la Convencion de 1979, sobre
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer”, que, junto al
Convenio nim. 156, de 23 de junio de 1981, sobre trabajadores con responsabilidades
familiares (o sobre la igualdad de oportunidades y de trato entre trabajadores y
trabajadoras: trabajadores con responsabilidades familiares)®, descubre la realidad
factica de la discriminacidn indirecta. Y a la tutela contra la misma se dirige la
introduccion de la neutralidad en el tratamiento juridico del tema, de tal modo que, a
partir de este momento, y sentados por una parte la nocion de accién positiva y por el
otro el concepto de discriminacion indirecta, el objetivo pasa a ser la eliminacion de

% Sobre el tema, SEMPERE NAVARRO, A.V.: "Discriminacion y trabajo femenino en la mineria”, RL,
1987, NUM. 3.

9 Ratificada mediante Instrumento de 16 de diciembre de 1983 (BOE de 21 de marzo de 1984).

% Adoptado sobre la base de la Declaracion sobre la igualdad de oportunidades y de trato para las
trabajadoras y de la Resolucion relativa a un plan de accién con miras a promover la igualdad de
oportunidades y de trato para las trabajadoras, aprobados por la Conferencia Internacional en
1975.
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discriminaciones basadas en la existencia de cargas familiares, asumidas
mayoritariamente por mujeres.

Dicha proteccion ha de incluir, necesariamente, la tutela contra la discriminacion
que se deriva del proceso biologico de la maternidad, erigiéndose en eje central de
aquélla la interdiccion de las arbitrariedades empresariales fundadas en tal
circunstancia, por las cuales se pudiera impedir el efectivo descanso maternal o
utilizar el mismo como motivo de terminacion de la relacién laboral. A tal fin se
orienta el Convenio nim. 3 de 29 de octubre de 1919, de proteccion de la maternidad
(o relativo al empleo de mujeres antes y después del parto), revisado por el nim. 103,
de 28 de junio de 1952%, y la Recomendacion num. 95, del mismo titulo, en los que,
sin embargo, no se prevé el reparto de las cargas familiares entre sexos (no esta
recogida la posibilidad de compartir entre el padre y la madre el derecho a la
interrupcion de la relacion laboral con tal finalidad, opcion ignorada hasta el afno 1981,
en el que recibe la debida atencion legislativa por medio del Convenio relativo a los
trabajadores con responsabilidades familiares).

No deben olvidarse, en el contexto internacional, los textos legislativos en los
que, de un modo u otro, se incide en la igualdad juridica de los sexos: Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 (cuyo art. 25.2 establece que “la maternidad
y la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales”), Carta Social Europea
de 1961'®, Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966, y la Convencion
de Nueva York de 18 de diciembre de 1979, sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer'.

A.2. Derecho social comunitario

El principio de igualdad por razon de sexo en el Derecho comunitario se consagra
en el art. 119 del Tratado Constitutivo de la CEE (Roma, 25 de marzo de 1957)'®, en el
que se proclama la igualdad de remuneracion entre los trabajadores de distinto sexo
(que pasara a la Carta Social Europea), a partir del cual el Tribunal de Justicia de la
Union Europea ha ido desarrollando toda una doctrina en torno a la valoracion
econdmica del trabajo'*.

% Ratificado el 20 de agosto de 1965 (BOE de 31 de agosto de 1966).
190 BOE de 26 de junio de 1980.

101 Ratificado el 13 de abril de 1977, BOE del 30.

12 BOE de 21 de marzo de 1984.

103 A este texto siguen las Recomendaciones a los Estados miembros relativa al articulo 119 del
Tratado de Roma, de 1960, y la Resolucion de la Conferencia de Estados Miembros sobre la
igualdad de salarios masculinos y femeninos, de 1961.

%4 De tal modo, se han considerado como elementos imprescindibles en esta tarea el nivel de
cualificacion, la ejecucion del trabajo, la flexibilidad, la experiencia, la antigliedad, las fuerzas
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Dicho precepto constituye la base de la normativa que con posterioridad se
dirigira a la regulacion de la igualdad de sexos. La primera de estas normas es la
Directiva 75/117/CEE, relativa a la igualdad de retribucion'®'%  a la que sigue la
76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacioén y a la promocidn profesionales, y a las condiciones de trabajo'”. El art. 2 de
la ultima de las normas citadas prevé tres excepciones a la parificacion absoluta,
basadas en la vinculacion del sexo a ciertas profesiones (que haga exigible su ejercicio
por un sexo determinado), las diferencias basadas en la maternidad, y, en tercer lugar,
las que se dirijan a lograr la igualdad material de los sexos (contiene, por tanto, una
habilitacion a los Estados miembros para establecer medidas de discriminacion
positiva).

Pero la primera norma de Derecho comunitario que, con caracter vinculante,
insta a los paises miembros al respeto del principio de igualdad de sexos, formal y
material, es la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978'%  que, sin embargo,
excluye transitoriamente de su ambito de aplicacion todas aquellas materias presididas
por un comun denominador: la proteccion de la mujer o de la maternidad. La medida
se funda en la especial necesidad de proteccion de la que es acreedora la mujer en
aras de la consecucion de la igualdad material de los sexos'® (asumiendo que pueda

del mercado, el trabajo a tiempo parcial o los acuerdos previstos en la negociacion colectiva,
sobre la base del concepto de “transparencia”, segiin el cual debe quedar perfectamente claro por
qué la mujer percibe una retribucion distinta.

195 DOCE nim. L 45/19, de 19 de febrero de 1975.
1% De la que constituye aplicacion la redaccion actual del art. 28 ET, inspirada en aquélla.

197 DOCE num. L 39/40, de 14 de febrero de 1976. Constituye aplicacion de la Resolucion del Consejo
de 21 de enero de 1974, relativa a un Programa de Accion Social. Su ambito de aplicacion es
delimitado por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en la Sentencia de 13 de junio de 1995
(Caso Meyers, DOCE num. C 268/3, de 14 de octubre de 1995), en la que se declara extensible
tanto a la relacion laboral como a aquellos efectos directamente derivados de ésta, como es el
caso de las prestaciones de la Seguridad Social, porque éstas constituyen también “condicion de
trabajo” a efectos de la aplicacion del art. 5 de la Directiva referida y, en lo que al ambito
subjetivo se refiere, tanto al sector privado como al publico (SSTJCE, de 21 de mayo de 1985,
Caso 248/83, Comisién c. Republica Federal de Alemania, y de 26 de febrero de 1986, Caso
152/84, Marshall).

1% | a Directiva se declara asimismo inaplicable a los “regimenes profesionales” (los creados via
negociacion colectiva). La doctrina del TJCE, sentada en la Sentencia de 17 de mayo de 1990
(asunto C-262/88 Barber) extiende la aplicacion del principio de igualdad también a los régimenes

“profesionales” o complementarios.

19 Tal es el criterio que mantiene, entre otros, Bernardo GONzALO GONZALEZ en dos estudios sobre el

tema: el primero del afno 1985 ,“El principio constitucional de indiscriminacion de los sexos en los
planes de reforma de la Seguridad Social: su aplicacion a las pensiones de viudedad” (A.L., nam.
54, 1985, ref. 1267) y el segundo de 1990, “La Seguridad Social de los viudos varones segin el
Tribunal Constitucional” (A.L., nam. 6, 1990). En el mismo sentido, el Convenio nimero 67 de la
0.1.T., en el que se recomienda la extension de la proteccion por viudedad a la mujer que hubiera
habitado con el de cuius.
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existir a corto plazo un perjuicio para la mujer)'°, area en la que las instituciones
publicas tienen un importante papel que desarrollar.

La accion comunitaria en el tema que se examina se localiza fundamentalmente
en dos ambitos: el de la igualacién en las condiciones de trabajo y, por otro lado, el
del establecimiento de especiales mecanismos de proteccion de la mujer en aquellos
aspectos que le son intrinsecamente naturales o que tradicionalmente se han
identificado con aquélla, respecto de los que se autoriza a los Estados miembros a
mantener o arbitrar instrumentos desigualadores o medidas de “discriminacion
positiva”, quedando excluidas de la parificacion impuesta por las Directivas (asi lo
declaraba expresamente la Directiva 79/7/CEE)'"". En este ultimo sentido es
especialmente intensa la tutela en dos areas: la proteccion de la maternidad y las
pensiones de viudedad. En ambas el legislador europeo ha entendido que es necesario
sobreproteger al sexo femenino en tanto no tengan efectividad las medidas
igualatorias arbitradas al efecto, sobre la base del principio de proporcionalidad y
razonabilidad de la medida, acunado por el TJCE'2,

El punto de inflexiéon de la politica comunitaria en favor de la igualdad de sexos
se halla en los anos ochenta y especialmente en los noventa, ya que hasta tal momento
el Derecho comunitario no traspasa la frontera de la igualdad formal.

En esta época, se elabora una serie de directivas que abordan aspectos parciales
dentro del ambito de las relaciones de trabajo y del ambito de las prestaciones de la
Seguridad Social. Fruto de la politica legislativa igualitarista de esta época son la
Directivas 86/378, de 24 de julio de 1986, del Consejo, sobre aplicacién del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de

0Asi lo entienden también DE LA PENA ROSINO 'y TEJERINA ALONSO, segun los cuales “las medidas que en
la (Directiva 79/7/CEE) se propugnan, pretenden poner fin a las discriminaciones que, al menos
respecto a alguna de ellas, padecen mas de la mitad de los ciudadanos comunitarios. Y ello si bien
es cierto que la Directiva contempla a la mujer mas que en si misma y por contraste con el
hombre, en cuanto esposa o0 miembro subordinado dentro de una estructura familiar, no hay que
olvidar que es precisamente desde ese ambito donde ha surgido un alto porcentaje de las
discriminaciones padecidas por la mujer.” La Seguridad Social Espafiola y la Adhesién a las
Comunidades Europeas. Instituto de Estudios de Sanidad y Seguridad Social, 1981.

" Esta permisividad lleva a abrir brechas entre las legislaciones internas, permitiendo, por tanto, la
coexistencia de regimenes como el espanol y el britanico, en el que no se prevén pensiones de
viudedad en favor de los viudos varones, y en el que se establecen diferencias en cuanto a la edad
de acceso a la gratuidad de las prestaciones de asistencia sanitaria publica (a pesar de ello, el
Tribunal de Justiticia de las Comunidades Europeas, en sentencia del 19 de octubre de 1995,
asunto Richardson, reconoce el derecho al varon a gozar de la gratuidad de los gastos médicos en
condiciones semejantes a las de la mujer).

"2No hay que olvidar que se trata de una politica legislativa com(n a otros ordenamientos y
establecida ya en épocas anteriores. Las pensiones de viudedad han sido tradicionalmente objeto
de discriminacion positiva en favor de la mujer en todos los regimenes publicos de Seguridad
Social. Ello sucede incluso en la actualidad. El ejemplo mas notorio lo constituye el Reino Unido,
cuyo régimen de proteccion por viudedad, establecido en el afno 1988, reconoce un sistema de
pensiones y subsidios de viudedad, entre cuyos beneficiarios no figura en ninguna ocasion el viudo.
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Seguridad Social', 86/313, de 11 de diciembre de 1986, sobre aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad auténoma,
incluidas las actividades agricolas, asi como sobre la proteccion de la maternidad.
Asimismo, debe tenerse en cuenta la creacion del Comité Consultivo para la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres, por Decision de la Comision 82/43/CEE, de
9 de diciembre de 19814,

En los noventa la preocupacion por hacer efectiva la igualdad de sexos se
intensifica, estableciéndose mecanismos directamente compulsivos en aspectos
fundamentales de las condiciones de trabajo. Estas medidas se impulsan a través del
Tercer programa de accion a medio plazo en favor de la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres (1991-1995) de la Comision'.,

Es el Tratado de la Union Europea'¢, firmado en Maastricht el 7 de febrero de
1992, el primer texto vinculante que proclama la legitimidad y validez de la accion
afirmativa. En efecto, su articulo 6 (del Protocolo de politica social) defiende la
conveniencia de impulsar acciones afirmativas a favor de la mujer en el terreno
laboral para su igualacion con el hombre se realice de la forma mas rapida y eficaz'’.

"3 DOCE num. L 225, de 12 de agosto de 1986. La Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 17 de mayo de 1990, asunto C-262/88 Barber (Rec. 1990 I, p. 1889),
aclarada por la de 14 de diciembre de 1993 (asunto C-110/91 Moroni, Rec. 1993 |, pag. 6591),
declard que, a efectos de la aplicacion de igualdad de remuneraciones por razon de sexo del art.
119 del Tratado, las mejoras de empresas debian considerarse salariales y por tanto sometidas a
dicho principio. Dicha dclaracion tiene efectos, en virtud del Protocolo sobre el art. 119, firmado
en Maastricht, a partir del 17 de mayo de 1990, de modo que las prestaciones generadas con
anterioridad y no reclamadas quedan excluidas de la reforma. Esta regla fue confirmada por el
TJCE en sentencias posteriores: sentencias de 6 de octubre de 1993, asunto C-109/91 Ten Oever -
Rec. 1993 I, p. 4879-, de 14 de diciembre de 1993, asunto C-110/91 Moroni -Rec. 1993 I, p. 6591-
y 22 de diciembre de 1993, asunto C-152/91 Neath -Rec. 1993 I, p. 6953- y de 28 de septiembre
de 1994, asunto C-200/91 Coloroll -Rec. 1994 I, p. 4389-. Ahora bien, las Sentencias de 28 de
septiembre de 1994, asuntos C-57/93 Vroege y C-128/93 Fisher (Rec. 1994 |, p. 4541 y 4583),
declaran la no aplicabilidad del principio a los planes de pensiones de empresa (“las prestaciones
suplementarias que se derivan de las aportaciones efectuadas con caracter meramente voluntario
por los trabajadores por cuenta ajena), limitando, por tanto, la de la Sentencia Barber.

"4 DOCE nam. L 20/35, de 28 de enero de 1982.

5 D.0. nim. C 142, de 31 de mayo de 1991.

6 DOCE nim. C 142, de 31 de mayo de 1991. No obstante, ya la Directiva 76/207/CEE permitia
acciones semejantes, como interpretd repetidamente el TJCE. Asi, y en lo que se refiere a
condiciones de trabajo, Sentencia de 6 de octubre de 1983, Caso 163/1982, Ulrich Hoffman c.
Barmer Ersatzkasse Wuppertal, sobre permiso por maternidad, que el Tribunal considera
legitimamente no extensible al varon. Asi lo consider6 también el Consejo, dictando la
Recomendacion de 13 de diciembre de 1984, relativa a la promocion de acciones positivas en
favor de la mujer, que, denunciando la ineficiencia de las medidas simplemente igualatorias, insta
a la puesta en marcha de politicas activas que neutralizaran los efectos de “actitudes, de
comportamientos, y de estructuras de la sociedad”, sirvio para impulsar la adopcion, el 19 de
diciembre de 1985, de un segundo Programa de Accion en materia de igualdad de oportunidades
1986-1990.

7 Sin embargo, el caracter restrictivo de la STJCE de 17 de octubre de 1995, Caso Kalanke, impone
una limitacion al establecimiento de medidas de accion afirmativa y supone, por tanto, una
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El Programa contiene un conjunto de medidas igualatorias dirigidas a la ajustada
aplicacion de la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 17 de mayo de 1990, asunto C-262/88 Barber'®, por la que
(estableciendo que las mejoras de empresas debian considerarse salariales, a efectos
de la aplicacion de igualdad de remuneraciones por razon de sexo del art. 119 del
Tratado, y por consiguiente sometidas a dicho principio), se declaraba la invalidez
parcial de ciertas disposiciones contenidas en la Directiva 86/378/CEE"".

En este camino se sitla la Propuesta, del Consejo, de reforma de la Directiva
86/378/C.E.E.™ en cuyo art. 1.3 propone sustituir la redaccion, entre otros, del art. 6
de la Directiva referida, acomodandolo sin restricciones al principio de igualdad de
sexos. De ahi que se proponga el siguiente texto del art. 6.1 e):

“Deberan considerarse entre las disposiciones contrarias al principio de igualdad
de trato las que se basen en el sexo, directa o indirectamente, en particular las

que se refieren al estado civil o familiar, para establecer condiciones de concesion
de prestaciones o reservar éstas a los trabajadores de uno de los sexos.”

Asimismo, se propone al Consejo (el 24 de mayo de 1988) una Directiva por la que
tenga lugar el reconocimiento de la inversion de carga de la prueba.

Ambas propuestas han sido finalmente aceptadas a través de sendas Directivas, la
96/97, de 20 de diciembre (sobre aplicacion del principio de igualdad en materia de
Seguridad Social), y la 90/97 (sobre inversion de la carga de la prueba en los procesos
sobre discriminacion), respectivamente.

La Directiva relativa a la igualdad en el ambito de las prestaciones de la
Seguridad social resuelve definitivamente la polémica en torno a las pensiones de
empresa o mejoras de prestaciones, incorporando la doctrina del TJCE surgida a raiz
del caso Barber vy la teoria de la "nivelacion por arriba".

Es asimismo obligada la cita de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre, sobre
la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia'*, destaca en
su Preambulo “que la proteccion de la seguridad y de la salud de la trabajadora

regresion en la doctrina igualatoria del TJCE, que puede obligar a los Estados miembros a
cuestionar la potenciacion de medidas de este tipo. (Vid. comentario a la misma en Revista de
Trabajo y Seguridad Social, CEF, nim. 153, pag. 181).

8 Rec. 1990 I, p. 1889.

"9 Doctrina aclarada por la Sentencia de 14 de diciembre de 1993 (asunto C-110/91 Moroni (Rec.
1993 I, pag. 6591), y confirmada por el TJCE en resoluciones posteriores: Sentencias de 6 de
octubre de 1993, asunto C-109/91 Ten Oever -Rec. 1993 |, p. 4879-, de 14 de diciembre de 1993,
asunto C-110/91 Moroni -Rec. 1993 |, p. 6591- y 22 de diciembre de 1993, asunto C-152/91 Neath
-Rec. 1993 I, p. 6953- y de 28 de septiembre de 1994, asunto C-200/91 Coloroll -Rec. 1994 |, p.
4389).

120 p,OC.E. de 23 de agosto de 1995.
21 DOCE L 248, de 28 de noviembre de 1992.
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embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, no debe desfavorecer a
las mujeres en el mercado de trabajo y no debe atentar contra las directivas en
materia de igualdad de trato entre hombres y mujeres”.

A ella siguen los Dictamenes del Comité Econémico y Social sobre una Europa de
los Ciudadanos™ y sobre el Libro Blanco “Politica Social Europea. Un paso adelante
para la Union” (94/C 397/14, de 23 de noviembre; especialmente, partes 2.1.4. y
2.1.6.).

En la misma linea se hallan también las Resoluciones del Parlamento Europeo, de
marzo de 1995, sobre igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres,
especialmente en materia laboral y en las politicas de seguridad social, y de 15 de
junio de 1995, sobre participacion paritaria en los procesos de toma de decisiones
politicas, econdmicas y sociales, en la que se insta a adoptar medidas que posibiliten la
armonizacion del trabajo con la familia.

La segunda directiva de esta época que contiene medidas directamente
antidiscriminatorias, es la Directiva 96/34/CEE, del Consejo, de 3 de junio de 1996,
sobre el permiso parental'®, inscrita en el IV Programa de Accién Comunitaria a medio
plazo para la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres (1996-2000),
aprobado por el Consejo de Ministros de Asuntos Sociales de la Comunidad, de 5 de
diciembre de 1995. Se trata de un instrumento por el que se exhorta a los Estados
miembros a la regulacion de un permiso que permita al trabajador -sin distincion de
sexo- suspender su actividad laboral durante un tiempo determinado (fijado por
aquéllos sobre la base de un minimo y un maximo) para dedicarse al cuidado de sus
hijos, derecho que se garantiza con medidas especiales frente al despido del
trabajador excedente.

No debe finalizarse esta aproximacion a la accion normativa comunitaria en pos
de la igualdad social de la mujer sin hacer referencia a la reciente aprobacion de la
Directiva 80 de 1997 sobre inversion de la carga de la prueba, que tiene la virtualidad
de acuiar el concepto legal de "discriminacion indirecta”. A través de ella, se da
también base legal a un consolidado criterio jurisprudencial del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en favor de la presuncion de la discriminacion sufrida por razén de
sexo, a partir de la existencia de indicios de una conducta empresarial de tal indole,
asi como de la prueba estadistica (que funcionara también como presuncion de que
existe una intencionalidad discriminatoria).

122 D.0. nim. C 313, de 30 de noviembre de 1992.
123 DOCE L 145/4, de 19 de junio de 1996.
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B. Derecho espaiiol

a) La tutela de la igualdad por razén de sexo

El legislador espanol ha consagrado desde el afno 1978 en el art. 14 de la
Constitucion espanola la igualdad juridica de los sexos, que "halla su razon concreta,
como resulta de los mismos antecedentes parlamentarios del art. 14 CE, y es
unanimemente admitido por la doctrina cientifica, en la voluntad de terminar con la
historica situacion de inferioridad en que, en la vida social y juridica, se habia
colocado a la poblacion femenina; situacion que... se traduce en dificultades
especificas de la mujer para el acceso al trabajo y su promocion dentro del mismo"
(STC 166/1988, de 26 de septiembre, F.J. 2°, segundo parrafo).

Desde tan crucial momento, se detecta en una primera fase una mayor inquietud
por efectuar una pura y simple igualacion formal, sobre la base de la aplicacion literal
del art. 14 de la Constitucion espanola', que ha recibido severas criticas por cierto
sector de la doctrina, por inoportuna en un contexto en el que la realidad imponia no
una medida insuficiente como la igualacion formal, sino otro tipo de acciones que
produjeran una efectiva traslacion de la igualdad al terreno de la practica'.

En esta esfera se sitlan las primeras resoluciones del Tribunal Constitucional (asi,
las SSTC 22/1981, de 2 de julio; 7/1982, de 26 de febrero; 99/1983, de 16 de
noviembre, o 87/1984, de 27 de julio, entre otras)'”. De entre ellas merece la pena
destacarse a las que giran en torno al tema del "varén discriminado”, en torno a la
discriminacion de los viudos'” (SSTC 103 y 104, de 23 de noviembre de 1983'2%).,

24 Por supuesto que, en un régimen como el pre-constitucional, no se detectan otros intentos
igualatorios anteriores, pese a la Ley de igualdad de derechos de la mujer de 1961: solo hay que
recordar que las medidas de signo proteccionista, se dirigian a compensar la supuesta inferioridad
fisica de la mujer a través de normas prohibitivas (trabajo nocturno, trabajo en el interior de la
minas...). Baste citar, por otra parte, la existencia de la figura excedencia forzosa por
matrimonio.

25 Actitud que B. GoNzALO GONZALEz (“La Seguridad Social de las mujeres en Espafa... op.cit.),
denomina “irrefrenable obsesion principalista”.

126 Sobre el tema, vid. BorrAJO Dacruz, E.: "No discrimnacion por razén de sexo y sus efectos y
garantias en el Derecho espanol del Trabajo", Documentacion Laboral, 1983, nium. 7; ALONSO OLEA,
M.: "Sobre la ‘accion afirmativa’ en cuanto a las condiciones de trabajo de la mujer”, REDT, 1987,
nim. 30; RODRIGUEZ-PINERO, M.: "Discriminaciones e igualdad entre los sexos en la relacion de
trabajo”, Relaciones Laborales, nim. 3-4, 1993. Puede hallarse un tratamiento de la doctrina
constitucional sobre el principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo en FERNANDEZ
LoPEZ, M® F.: "La discriminacion en la jurisprudencia constitucional”, Relaciones Laborales, nim. 3-
4, 1993.

127 Sobre este tema ya se hizo un estudio en GARcia VINA, J. y RIvAS VALLEJO, M? P.: Las prestaciones de
supervivencia en el sistema de la Seguridad social. Barcelona, Cedecs, 1996, ps. 75 a 86.

28 En ellas afirma el Tribunal Constitucional que las medidas positivas en favor de la mujer en
materia de prestaciones de la Seguridad Social (concretamente en pensiones de viudedad)
pudieron “tener su justificacion, entre otras causas, en la pretension de encauzar la actividad de
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Este también parece ser, a juicio de algunos autores, el principio inspirador de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, de 8 de marzo de 1980, en el que el se recoge
y consagra el principio de igualdad en dos preceptos diferentes (el 4.2 c y el 17), asi
como de la posterior Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la
funcién publica (art. 32.1).

Esta postura fue posteriormente corregida por via indirecta, sobre la base de dar
prevalencia al segundo inciso del art. 14 CE: el principio de no discriminacidn, y al art.
9.2, que proclama la igualdad real y la obligacion de los Poderes Publicos de procurar
los medios para conquistarla, entendiendo el Tribunal Constitucional que el trato igual
a situaciones desiguales es fuente de claras discriminaciones legales (asi lo habia
apuntado en la STC 3/1983, de 25 de enero).

Este nuevo deber que se hace recaer sobre los Poderes Publicos implica la
necesidad de valorar el alcance social de la desigualdad™ y de acompafar a la
igualacion formal las medidas oportunas para impedir el establecimiento o
mantenimiento de desigualdades injustificadas y arbitrarias en la practica (STC
216/1991, de 14 de noviembre®').

Tal exigencia impondra, segln las circunstancias, la parificacion y en otras la
desigualacion para igualar’?, sin olvidar los riesgos de ciertas medidas protectoras,
que, siendo aparentemente favorecedoras, acaban, como nos recuerda el Tribunal
Constitucional, volviéndose en contra de su fin y redundan en perjuicio de quien se
pretendia favorecer (STC 229/1992)'. Habida cuenta de que, como con acierto sefala
la STC 109/1993, de 25 de marzo (F.J. 5°)"*4 el riesgo de este tipo de medidas "en el

la mujer hacia el hogar, hoy es preciso reconocer que la legislacion en la materia esta postulando
nuevas orientaciones...”

129 En el sentir de LOPEZ GANDIA y BLASCO LAHOZ ("Las recientes reformas de la legislacion social sobre la
mujer en el trabajo y sobre la prestacion de desempleo”. Revista de Treball, nim. 10, 1989, pag.
30), “el planteamiento del Estatuto de los Trabajadores del afio 1980 estaba inspirado mas bien
por una adaptacion formal a la Constitucion de la normativa laboral y de abordar ya la crisis
econdmica, fomentando la contratacion, que de profundizar en la igualdad real de oportunidades
ante el mercado de trabajo, confirmando asi tacitamente el papel de la mano de obra femenina
como ejército de reserva”.

130 Sefiala MARTINEZ ROCAMORA una “socializacion” de la cuestion, que se sustrae de la pura esfera
privada para entrar en valoraciones sobre la trascendencia social de cada medida en la que exista
una clara desigualacion para juzgar si esta o no justificada (Decisiones empresariales y principio
de igualdad. Barcelona, Cedecs, 1998, p. 267).

131 BOE de 17 de diciembre de 1991.

132 BALLESTER PASTOR: “La Sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 17 de octubre de 1995:
entre la accion afirmativa y el varon discriminado.” Tribuna Social, nim. 59, 1995,pag. 20.

133 Seglin la STC 229/1992, de 14 de diciembre, F.J. 3°, “para que esa diferencia biologica pueda
justificar la disparidad de trato es necesario calibrar adecuadamente las razones de la tutela,
teniendo en cuenta muy en particular si la proteccion puede ser actual o potencialmente lesiva
también de los derechos y de los intereses de la mujer”, eliminando los “limites aparentemente
ventajosos pero que le suponen una traba para su acceso al mercado de trabajo” (F.J. 4°).

134 BOE de 27 de abril de 1993.
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ambito laboral es el de que puedan suponer la consolidacion de una division sexista de
papeles en las responsabilidades familiares". Por tales razones el Voto Particular que
formulan el Magistrado D. Vicente Gimeno Sendra' a la ultima de las sentencias
citadas concluye afirmando que, en verdad, la concesidon de ventajas de signo positivo
(discriminacion positiva) constituye un modo de discriminacion de la propia mujer, ya
que, de esta manera, se esta aportando un factor mas de "alejamiento de la mujer del
mercado de trabajo, sin que contribuya a su emancipacion de las tareas domésticas"*.

En esta segunda etapa se sitlan las Sentencias del TC 128/1987, de 16 de julio
(sobre complemento de guarderia), que inicia la tendencia apuntada y que alude
expresamente a la innegable “situacion desventajosa de la mujer respecto del hombre,
pues no puede negarse la mayor dificultad que tiene “la mujer con hijos de corta edad
para incorporarse al trabajo o para permanecer en él”; 166/1988, de 26 de
septiembre, sobre resolucion del contrato, de trabajadora embarazada, en periodo de
prueba, 19/1989, de 31 de enero, F.J. 5° (sobre coeficientes reductores en la
jubilacion anticipada), o la 28/1992, de 9 de marzo (sobre plus de transporte
nocturno)'”. Toda esta doctrina, no exenta de contradicciones, al combinarse con
resoluciones que todavia mantienen la tesis de "la igualacion por arriba" que se
desprende de la tesis del "varon discriminado” (en tal sentido, SSTC 207/1987, de 22 de
diciembre, y 68/1991, de 8 de abril), va a obligar, a su vez, a una armonizacion entre
las facultades de organizacion empresarial y los principios constitucionales'.

En cualquier caso, todas las que enjuician supuestos de medidas proteccionistas a
la mujer, que le otorgan privilegios relacionados con las responsabilidades familiares y,
por tanto, "compensatorios” (v.g., reconocimiento del derecho que ampara el art. 37.4
ET sélo en favor de la mujer, SSTC 187/1993, de 14 de junio, y 109/1993, de 25 de
marzo'*), o con su pretendida debilidad (complemento especial de nocturnidad por la
mayor "peligrosidad” del trabajo nocturno, complemento por guarderia, aplicacion de

135 Al que se adhieren los Sres. Garcia-Mon y Gonzalez Regueral, De la Vega Benayas, y Diaz Eimil. Las
razones que esgrimen en el Voto Particular son las mismas que debieron llevar, segun afirma el
propio texto del citado Voto, al legislador a la reforma operada por la Ley 3/1989 respecto del
derecho al permiso por lactancia.

1% En el mismo sentido, STC 3/1993, de 14 de enero (BOE de 12 de febrero de 1993), por el que se
resuelve la cuestion de inconstitucionalidad promovida contra el art. 162.2 del Texto Refundidio
de la LGSS de 1974.

37 En opinidén de MARTINEZ ROCAMORA (op.cit., p. 265), "aunque no se ha sefialado doctrinalmente, es
importante advertir que esta evolucion no fue lineal y, ademas, como se comprobara de
inmediato, el TC no ha abandonado nunca la perspectiva igualitaria ni ha acabado de admitir
totalmente el segundo paso indicado”.

138 GARciaA FERNANDEZ, M.: "Libertad empresarial de organizacion y exigencias del principio de
igualdad”, en AA.VV., dir. BorRRAJO DACRUZ, E.: La reforma del mercado de trabajo, Actualidad
Editorial, Madrid, 1993, ps. 997 y ss.

139 BOE de 27 de abril y 19 de julio de 1993, respectivamente. En ambas resoluciones (remitiéndose
la segunda de ellas a la doctrina sentada en la primera) se deniega el amparo a un trabajador que
pretendio hacer uso del derecho al permiso por lactancia, reconocido por el art. 37.4 ET sélo en
favor de la mujer antes de que fuera reformado el precepto por la Ley 3/1989.
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edades inferiores en la jubilacion anticipada pactada..., doctrina contenida entre
otras en las SSTC 81/1982, de 21 de diciembre, 38/1986, de 21 de marzo; 207/1987, de
22 de diciembre, o 16/1995, de 24 de enero), se pronuncian™® en favor del
mantenimiento de tales beneficios en aras de la igualdad material.

En el terreno legislativo, el mérito corresponde a la Ley 3/1989, de 3 de marzo,
por la que se amplia a dieciséis semanas el permiso por maternidad y se establecen
medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo. Inscrita en el
Plan de Igualdad de Oportunidades 1988-1990 del Instituto de la Mujer, aprobado por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de septiembre de 19874,

El objeto pretendido era, fundamentalmente, facilitar la armonizacion del
trabajo con el ejercicio de la maternidad y la paternidad (superando la idea de que las
medidas tuitivas hacia el cuidado de los hijos deben preverse sélo en favor de la mujer
y configurando la maternidad como funcion social??). No obstante, no tiene como
finalidad primordial, segln se desprende de su Exposicion de Motivos, la igualacion de
los sexos en materia de condiciones de trabajo. Asi lo demuestra el hecho de que,
salvo la excedencia por cuidado de hijos, cuya proteccion se refuerza a través del
aseguramiento del puesto de trabajo durante el primer ano del periodo, la Unica
novedad que contiene la norma en lo que se refiere a la proteccion de la maternidad
es la acomodacion de la regulacion del periodo de descanso al Convenio 103 de la OIT,
sobre Proteccion de la Maternidad.

Sin embargo, pese a la grandilocuente redaccion de la Ley -por la que se
establecen medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo- el
favorecimiento de la igualdad de oportunidades sélo se impulsa a través del
reconocimiento del derecho a la proteccidon contra el acoso sexual (que se realiza
alterando el redactado del art. 4.2 e del ET)",

La Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de Prestaciones no contributivas, supone un
paso adelante en la materia, al eliminar ciertas desigualdades contenidas en la
normativa reguladora de las prestaciones por muerte y supervivencia e introducir la

140 Salvo en el Ultimo de los supuestos citados, el de la reduccion de la edad de jubilacion para el
personal femenino, por tratarse de "una medida que ha perdido su razon de ser" (STC 16/1995, de
24 de enero, BOE de 28 de febrero).

41 Pyede hallarse un comentario a su contenido en PEREz DEL Rio, T.: "Principio de no discriminacion y
accion positiva: comentario a la parte Ill del Plan de Igualdad de oportunidades para la mujer
1988-1990", Documentacion Laboral, num. 25, 1989.

42 Tal y como se habia previsto, por ejemplo, en la OM de 12 de febrero de 1974, sobre subevnciones
a la creacion de guarderias infantiles laborales, en la que se sefalaba como destinataria de tal
politica publica a la mujer trabajadora por cuenta ajena con hijos menores de seis afnos (art. 1).

143 Seglin LOPEZ GANDIA y BLASCO LAHOZ (op.cit.), la Ley 3/1989 “no parece querer alterar este estado de
cosas” (el vigente hasta el momento), orientandose “mas bien a perfeccionar la regulacion de la
igualdad formal del Estatuto de 1980 referida sobre todo a la mujer que ya ocupa un puesto de
trabajo”.
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prestacion no econdomica por hijo a cargo, por la que se garantiza, al menos durante
parte del periodo de excedencia por cuidado de hijos (el primer aino) la conservacion
del vinculo juridico con el sistema de la Seguridad Social, impidiendo la ruptura con el
sistema que pueda derivar del apartamiento temporal y que pueda acarrear la pérdida
del derecho a futuras prestaciones.

La mejora promocional de la situacion de maternidad se culmina finalmente por
la Ley 42/1994, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por la que se
suprimen ciertos requisitos discriminatorios de acceso a la prestacion econoémica por
maternidad y se mejora la cuantia de ésta'. Sin embargo, la Ley 11/1994, por la que
se lleva a cabo una amplia reforma de ET, deja pasar la ocasion que "la Reforma
Laboral” le brindaba para abordar una completa actualizacion de todas aquellas normas
de la Ley del ET que todavia mantienen planteamientos no ajustados plenamente a los
designios del art. 9.2 CE. El ejemplo mas palmario lo constituye el permiso parental,
que hubo de ser modificado de manera aislada, poco tiempo después de acometerse la
llamada “reforma del mercado de trabajo”,, sin que el Dictamen del Consejo
Economico y Social detecte tan evidente ausencia mas que en el Voto Particular del
Consejero D. Luis Burgos, del Grupo Primero, quien denuncia la clara insuficiencia de
las modificaciones en cuestion de igualdad por razon de sexo'.

Seguidamente, la Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacion del permiso
parental y por maternidad, supone el hasta hoy Ultimo intento parcial en la igualacion
laboral de los sexos, que coloca como desideratum ultimo de las normas en ella
contenidas. Para ello intenta crear el contexto idoneo para la insercion laboral de la
mujer, removiendo el principal obstaculo que tradicionalmente la ha apartado del
mercado de trabajo: las responsabilidades familiares, desde la perspectiva de la
neutralidad, con insistencia reclamada desde cierto sector de la doctrina cientifica'.

Efectivamente, la Exposicion de Motivos de la Ley comienza aludiendo a la
“discriminacion por razén de género” que se sigue produciendo, aunque de forma
indirecta, en el ambito del acceso al mercado laboral “en la seleccion de personal”, y
llamando la atencidn sobre el hecho de que, a pesar de la adaptacion de los “codigos
legales” al principio de igualdad y no discriminacion por razon de sexo, la realidad
continta siendo desfavorable al acceso y permanencia de la mujer en el mercado de
trabajo, motivado por la division del trabajo entre sexos existente en nuestra

44 No debe olvidarse tampoco la mejora introducida por la Ley 4/1995, sobre el permiso parental,
en lo que atafe a la carrera de seguro del trabajador que se acoge a una excedencia por cuidado
de hijos, al considerar tal situacion como asimilada al alta durante el periodo total de tres anos.

4> Entiende, en efecto, el Consejero que ni recoge las principales criticas de la doctrina ni resuelve
los problemas prdcticos que viene planteando la aplicacion del art. 119 del Tratado de Roma y las
Directivas 117/1975y 115/ 1976.

%6 En tal sentido, RODRIGUEZ PINERO, M.: "Igualdad entre los sexos y discriminacion de la mujer”,
Relaciones Laborales. Nim. 2, 1992; y BALLESTER PASTOR, M? A.: Diferencia y discriminacion...,
op.cit., p. 128.
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sociedad. La reciente implantacion de esta regulacion en el Estatuto de los
Trabajadores (Texto Refundido de 24 de marzo de 1995) impide, por el momento,
evaluar su impacto real.

Hechas las anteriores apreciaciones en torno a los intentos legislativos por
aproximar la igualdad efectiva a la formal, no hay que olvidar el mantenimiento por
parte del legislador de ciertas diferencias entre los sexos, socialmente aceptadas, tales
como la exencion del servicio militar (Ley Organica 13/1991, de 20 de diciembre: el
art. 11, sobre “causas de exencion del servicio militar, dispone en su nimero 2 que
“las mujeres estan exentas del servicio militar", y que en todo caso podran ser
llamadas a cumplir determinados servicios en las Fuerzas Armadas, de conformidad con
la legislacion reguladora de la movilizacion nacional”)™. En esta concreta parcela,
como ha puesto de manifiesto Odon-Francisco MARZAL',, “algunos autores han visto
que el desarrollo de la normacion ordinaria establece una distincion por razén de sexo,
con evidente discriminacion actual del varon, solucion que podria y deberia de alguna
forma modificarse, en aras de la igualdad de trato perdida.” Parece estar
contemplandose por cierta doctrina como una suerte de discriminacion positiva, por -
paraddjica- contraposicion a la obligacion, impuesta por la legislacion pre-
constitucional (y referencia explicita incluso en norma posterior, el art. 10.4 de la Ley
16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales) de cumplir un servicio social (que,
segln tal doctrina, se acomodaria mejor al principio de igualdad).

b) La discriminacion positiva y la accion afirmativa.

Como se ha afirmado incansablemente por el Tribunal Constitucional, la
desigualdad juridica de la mujer, historicamente situada en una posicion de
inferioridad frente al hombre, exige la adopcién de medidas "desigualatorias” para
lograr la igualdad sustancial y efectiva, que le sitlen transitoriamente en una posicion
mas ventajosa en determinadas condiciones de trabajo.

47 Un supuesto similar fue juzgado en la STC 216/1991, de 14 de noviembre (BOE de 17 de diciembre
de 1991), siendo Ponente el Sr. De la Vega Benayas. En ella se enjuicia la posible vulneracion del
principio de igualdad que deriva del hecho de que no exista ley reguladora de la participacion de
la mujer en la defensa nacional (remitiéndose por la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, de
criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizacion Militar dicho extremo a desarrollo
reglamentario) no significa denegarle el acceso a la Academia General del Aire. Con mayor razon,
si cabe, por la demora a la que quedo sometido el referido desarrollo normativo, por parte del
Real Decreto-ley 1/1988. En el F.J. 5°, el TC llega a la conclusion de que, si el mandato se impone
directamente por la Constitucion, la "falta de celo y presteza del legislacion” en corregir la
desigualdad no puede dejar de permitir calificar de inconstitucionales los actos que la mantengan.
En consecuencia, el TC concede el amparo, declarando la nulidad de la resolucion por la que se
denegaba a la recurrente el acceso a la Academia General del Aire.

148 “La suspension de la relacion laboral por causa del servicio militar y por ejercicio de cargo publico
o de representacion sindical”, Cuadernos del Poder Judicial, CGPJ, Madrid, 1994, p. 236.
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Por otra parte, dicha igualacion material exige, ademas, la adopcion de otro tipo
de medidas, las de accién afirmativa, que desplazan el centro de interés no a la pura
desigualacion con respecto a idénticas condiciones de trabajo o al reconocimiento de
determinados derechos, contractuales o de Seguridad Social, sino a la creacion de
instrumentos especificos de fomento, que tienden al establecimiento de ventajas
sociales adicionales. Se trata de beneficios exentos de connotaciones peyorativas que
puedan significar crear status juridicos diferentes (v.g., incentivos a la contratacion de
mujeres), o que se orientan a deshacer el binomio género-actividad en el ejercicio de
determinadas actividades (v.g., regulacion neutra de los derechos laborales ligados al
cuidado de los hijos). Ello debe incluir, asimismo, la supresion de todos aquellos
beneficios basados Unicamente en una historica vision ideologica de la mujer, que, por
tanto, son de indole puramente proteccionista (SSTC 28/1992, de 9 de marzo, sobre
complemento de transporte nocturno'™, y 229/1992, de 14 de diciembre, sobre
prohibicion del trabajo en minas, en la que se obliga a calibrar entre la proteccion
basada en el orden bioldgico natural y el caracter actual o potencialmente lesivo de la
medida para los derechos e intereses de la mujer).

En la practica, ambos tipos de medidas no se presentan separadamente, sino
entremezcladas, de forma que a menudo tienden a confundirse. Sin embargo, si puede
afirmarse que en el Derecho espanol parecen haberse configurado como estadios
diferentes y sucesivos en la evolucion del tratamiento de la igualdad “laboral” de la
mujer, de modo que una primera etapa, de discriminacion positiva, parece haber
dejado paso a otra de accidon afirmativa, inspirada por las nuevas corrientes
"igualitaristas” que llegan desde el Derecho comunitario.

En cualquier caso, ambas acciones se presentan como el método mas efectivo en
la consecucion de la igualdad de los sexos, siendo constatable que la proclamacion de
la igualdad formal resulta, por si misma, insuficiente a tales fines. Asi lo ha entendido
el Tribunal Constitucional, en sentencias como la 166/1988, de 26 de septiembre’,
que proclama "la legitimidad constitucional, desde las exigencias del principio de
igualdad, de una normativa o de decisiones y actos de dichos Poderes Publicos, que,
contemplando condicionamientos diferenciales, como puede ser en ciertos supuestos el
sexo o el embarazo, regule o reconozca requisitos, efectos o consecuencias juridicas
diversas o especificas favorecedoras, en su caso, de una equiparacion material en el
puesto de trabajo”, 19/1989, 145/1991 0 216/1991, de 14 de noviembre™!.

49 BOE de 10 de abril de 1992. La sentencia, cuyo Ponente es el Sr. De los Mozos y de los Mozos,
deniega el amparo al recurrente, entendiendo que no existe vulneracion del principio de igualdad.

150 ponente: Don Carlos de la Vega Benayas. BOE de 14 de octubre de 1988.

31 Seglin el F.J. 5° de la Gltima de las sentencias citadas, "no podra reputarse de discriminatoria y
constitucionalmente prohibida -antes al contrario- la accion de favorecimiento, siquiera temporal,
que aquellos poderes (los poderes publicos) emprendan en beneficio de determinados colectivos,
histéricamente preteridos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial mas favorable,
vean suavizada o compensada su situacion de desigualdad sustancial”.
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En tal sentido se manifestaba también el Profesor ALONSO GARCIA en el afo 1962,
vaticinando un desalentador futuro en la plasmacion practica de la realidad formal:

"de nada sirve que el ordenamiento juridico haya llevado a cabo un formal
reconocimiento, en las relaciones juridico-laborales, de la posicion igual del
hombre y de la mujer, si la sociedad, por su parte, no ratifica ese reconocimiento.
Mucho nos tememos que la sociedad espafola no constituye ese filtro ideal de
ideas y expresiones constitutivas de avances con verdadero sentido de autenticidad
y no con simple apariencia de tales, enmaranados bajo declaraciones de
trascendencia verbal simplemente. El tiempo ha de decirlo y bien quisiéramos
equivocarnos en nuestra pesimista apreciacion. El tiempo, también, se encargara
de ir allanando dificultades y removiendo obstaculos..."'>?

Y el tiempo, afortunadamente, habria corregido tan pesimista apreciacion, pero,
desgraciadamente, también la ha confirmado parcialmente, pues muchas son todavia
las cosas por hacer.

En el Derecho espanol puede hablarse de medidas de discriminacion positiva,
incluso anteriores a la normativa y jurisprudencia comunitarias, si bien no siempre han
tenido el mismo signo igualatorio, pudiendo detectarse, por el contrario, intenciones
muy diferentes a la igualacion de los sexos. Asi sucedia con respecto a las pensiones de
viudedad, cuya inconstitucionalidad fue puesta en tela de juicio a raiz de la
consagracion del principio de igualdad en el art. 14 de la Constitucion espafola y
sometida a la decision del Tribunal Constitucional.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional nimeros 103 y 104 de 1983, anulan el
numero 2 del art. 160 de la LGSS. de 1974, en el que se establecian regimenes
diferentes de acceso a la pension de viudedad', poniendo fin a la diferencia de trato
entre sexos™ o la discriminacién positiva en favor de la mujer, en materia de

152 ALONSO GARCiA, M.: Prologo a la obra citada de Martin Bou VIDAL., op.cit.

53 La Ley de Seguridad Social de 1966 exigia a la viuda el cumplimiento de ciertos requisitos, cuya
concurrencia se consideraba indicativa de un estado de necesidad protegible: superar la edad de
40 anos, padecer una incapacidad para el trabajo o tener hijos a cargo. El art. 4 del Decreto
1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de
Prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social, establece que seran beneficiarias de la
pension “las viudas que reunan las condiciones exigidas para ser beneficiarias... cualquiera que
sean su edad y capacidad para el trabajo y aunque no tengan a su cargo hijos habidos del causante
con derecho a pension de orfandad”.

34 Con el voto particular en contra de varios Magistrados (los Sres. Jerénimo Arozamena Sierra, y
Francisco Pere Verdaguer), que basan su discrepancia en dos razones técnicas: la repercusion que
la decision del Tribunal podia tener sobre el débil sistema financiero de la Seguridad Social (el
reconocimiento del derecho al viudo supuso un incremento del nimero de pensionistas en 51.000
aprox., segun afirma GoNzALO GONZALEZ, loc.cit.) y la omision de un dato: el de la necesidad, y, por
otra parte, que “las técnicas de inconstitucionalidad... no son el intrumento para tratar de
acomodar a los principios constitucionales el sistema de la seguridad social”, sino que ello es
tarea del legislador. Por su parte, el Magistrado don Francisco Rubio Llorente funda su
disconformidad con el fallo del Tribunal -que manifiesta en su voto particular a la sentencia- tiene
un cariz mas sociologico: la diferencia de trato no carece de justificacion razonable, pues no debe
olvidarse la “diferencia hasta ahora existente entre hombres y mujeres”. Vid. la obra que dedica
dicho Magistrado al analisis del principio de igualdad: El principio de igualdad en la Constitucion
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pensiones de viudedad', mas acusada desde la reforma operada por la Ley 24/1972,
de 21 de junio, de Perfeccionamiento de la Accion Protectora de la Seguridad Social y
finalmente contenida en el Texto Refundido de 1974 (Decreto 2065/1974, de 30 de
mayo), en los arts. 160 y ss'®.

Pero no es de esta suerte de accidon "positiva” (entendida como "supertutela”
compensatoria de una desigualdad practica que acaba funcionando en favor de su
mantenimiento) a la que se quiere hacer referencia, sino de aquella otra configurada
como mecanismo de promocion profesional de la mujer, a través de medidas que
garanticen su colocacion o la compatibilidad con las responsabilidades familiares,
allanando el terreno para que la mujer no encuentre trabas adicionales a las que ya de
por si dificultan el dificil acceso al mercado de trabajo.

Entre ellas hay que contar no sélo con las de directo signo incentivador
(bonificaciones a la contratacion, iniciadas por el art. 17.3 ET, especialmente desde su
reforma por la Ley 32/1984, de 2 de agosto, cuotas forzosas, inexistentes en nuestro

Espaiiola. Madrid, M° de Justicia. Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones, 1991, vol.
I, pags. 704 y ss. Asimismo, el estudio realizado por M. RODRIGUEZ-PINERO y M. FERNANDEZ LOPEZ:
Igualdad y discriminacion. Tecnos, 1986. También: M® A. BALLESTER PASTOR: “La Sentencia del TSJ
de Luxemburgo de 17 de octubre de 1995: entre la accion afirmativa y el varén discriminado”, en
Tribuna Social, niUm. 59, 1995.

155 |déntica reforma hubo de sufrir la proteccion por las mismas causas hacia otros familiares
(regulada en el Reglamento General de Mutualidades Laborales, de 16 de junio de 1954, v,
posteriormente, art. 5 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de la Ley
24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social).
Concretamente, las prestaciones por muerte y supervivencia en favor de hijos y hermanos de
beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacion o invalidez, hasta la entrada en vigor de la
Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de Prestaciones no contributivas, concedidas sélo en favor de
mujeres, en respuesta a la llamada del Fuero del Trabajo a "mantener a la mujer apartada del
taller y de la fabrica" (STC 3/1993, de 14 de enero. Sobre este sentencia, véase los comentarios
de BorrAJO DACRUZ, A.L., Tomo Ill, 1993 y GaRcia NINET, Tribuna Social, nimero 26, 1993.

136 Dicha reforma habia eliminado los requisitos de acceso a la pensién en lo que al sexo femenino se
referia, pero mantenia requisitos adicionales para el vardn. En realidad, para ser fieles a la
verdadera naturaleza del precepto -el art. 160, donde se contemplaban los requisitos de acceso a
la pension-, debe sefalarse que la diferencia estribaba en el tratamiento de la situacion protegida
y compensada por la prestacion: la situacion de necesidad en la que queda el viudo tras el
fallecimiento de su conyuge, que se refleja en la presuncion contenida en el articulo de
referencia. Y es que mientras en un caso -el de la viuda- dicha circunstancia se presumia, no
sucedia lo mismo respecto del viudo, que debia demostrar que la necesidad existe, a través de la
acreditacion de dos extremos: que habia estado econdmicamente a cargo de la esposa fallecida o
bien que padecia, en el momento del fallecimiento, una incapacidad absoluta para el trabajo,
cuando, como argumenta el Tribunal (F.J. Segundo), “el vacio econdémico que produce la mujer
trabajadora es idéntico al que en iguales casos causa el marido”. F. LOPEZ-TARRUELLA y C. VIQUEIRA
PERez (“La necesaria reforma de la pension de viudedad a la luz de la doctrina del Tribunal
Constitucional”, R.L., 1990-1l, pag. 454 y ss.) sehalan que dicha dependencia no sé6lo se presumia,
“sino que se ha encontrado su razon de ser en el simple hecho de ser mujer casada”, lo cual no es
sino manifestacion de una opcion ideoldgica de la familia, del matrimonio y de la mujer que ya no
encajan con nuestra sociedad actual.
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Derecho'...), sino también con las que puedan neutralizar la discriminacion indirecta
que puedan generar aquellas disposiciones por las que se regulan institutos o sectores
preferentemente feminizados. En este ambito puede hablarse de la nueva regulacion
del trabajo a tiempo parcial (especialmente de la llamada "modalidad residual”),
establecida por el Real Decreto 489/1998, de 27 de marzo (por el que se desarrolla la
Ley 63/1997, de 28 de diciembre), durante largo tiempo relegada a un trato
peyorativo, que apartaba al amplio colectivo de madres de familia que
compatibilizaban sus responsabilidades con un trabajo a tiempo parcial de algunas
prestaciones de la Seguridad Social, tales como la de incapacidad temporal, y que
sometia a un duro régimen de acceso a las demas, penalizando en cierto modo este
tipo de trabajo. Es éste un curioso ejemplo de conversion de un mecanismo neutro de
discriminacién indirecta en otro de accion afirmativa.

Entre las acciones afirmativas directamente conectadas con la maternidad
pueden citarse la nueva regulacion, impuesta por la Ley 4/1995, sobre el permiso
parental, de la excedencia por cuidado de hijos (con mejora de efectos tanto en el
orden contractual como en el ambito de la Seguridad social), asi como el sistema de
incentivos a la contratacion de personal interino que le acompana; o la recién descrita
reforma del trabajo a tiempo parcial, con mejora de su cobertura social sin distincion
en funcion del mayor o menor nimero de horas trabajadas. Son medidas también
inscritas en esta idea global de la "accion afirmativa”, en general dirigidas a la
insercion laboral de la mujer, prescindiendo de sus circunstancias familiares, las de
indole procesal, tales como la inversién de la carga de la prueba en torno a la
demostracion de que existio discriminacion, recogida en el art. 96 del Texto Refundido
de la Ley de Procedimiento Laboral, el fomento de la formacion profesional de la
mujer (Planes nacionales de formacion ocupacional y profesional), o el establecimiento
del concepto legal de "discriminacion indirecta”, por el momento limitado al ambito
forense, hasta tanto no tenga lugar la transposicion de la Directiva 80/97, que la acoge
en su art. 2.2'%,

No hay que olvidar, por Ultimo, y sin animo de ser exhaustivos, las medidas
incentivadoras de la contratacion de mujeres en forma de subvenciones que se han ido
sucediendo desde la primera norma de fomento, precisamente en favor de las mujeres
con responsabilidades familiares, contenida en el RD 723/1980, de 11 de abril (a la que
siguieron la OM de 2 de febrero de 1986 y el RD 1/1992, de 3 de abril), algunas de ellas
de reciente cuno (cfr., Ley 63/1997), ya examinadas con anterioridad'”.

57 Entiende GARcia FERNANDEZ (“Autonomia individual y principio de igualdad en la colocacion y
ascenso en la empresa”, op.cit., p. 52.) que no cabe su admision a la vista del art. 4.2 c) ET ni
tampoco desde el punto de vista constitucional.

158 PERez DEL Rio, T.: Ponencia citada.

% Para un tratamiento mas exhaustivo sobre el catadlogo de medidas de accion positiva en el
Derecho espanol, vid. BALLESTER PASTOR, Diferencia y discriminacién normativa..., op.cit., ps. 132y
ss., y "Discriminacion por razon de sexo en el acceso al empleo”, op.cit., ps. 49 y ss.
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1.4. La proteccion a la familia en la historia del Derecho del Trabajo y de la

Seguridad Social.

1.4.1. Introduccion

La entrada del siglo veinte supone el abandono de la idea individualista de que el
hombre debe velar por si mismo y la teoria liberal de que, sea o no el hombre
responsable de sus actos, no debe soportar injerencias del Estado en su libre devenir.
Se consolida por fin la idea de la proteccion social, basada en el principio de
solidaridad, a cuyo amparo se lanzan diversas iniciativas publicas.

Entre ellas se situan las dirigidas a la proteccion a la familia y a la infancia. En
este camino puede hallarse la Ley de 12 de agosto de 1904, por la que se crean Juntas
de proteccion a la infancia. Junto a ésta, surgen y cobran relieve toda una serie de
medidas tutelares, algunas de ellas de claro contenido claramente ideoldgico, dentro y
fuera del Derecho del Trabajo. Por lo que al interés de este trabajo respecta, resulta
de todo punto interesante efectuar un breve recorrido por la historia del Derecho del
Trabajo para sefalar en el mismo las grandes lineas legislativas en torno a la
proteccion de la familia, en tanto éstas han sido impulsadas precisamente desde el
ambito de la regulacion juridica de la relacion de trabajo.

Como podra observarse, y de ahi la importancia de este planteamiento inicial,
con frecuencia trabajo de la mujer y familia han sido considerados desde una
perspectiva unitaria, como partes de una misma circunstancia, y como tales han
recibido un tratamiento indistinto en el Derecho del Trabajo histérico. De nuevo debe
reiterarse que la observacion de la mas reciente historia del Derecho espanol (asi como
del Derecho comparado) contribuye a desvelar muchas de las claves y controversias
que rodean a la vigente regulacion de la maternidad y da sentido y razén de sus
fundamentos juridico-sociales. En cualquier caso, no debe olvidarse que todo estudio
de cualquier fendmeno exige unas ciertas dosis de distancia para una mejor
comprension del mismo, y no hay duda que aquélla puede venir proporcionada tanto
por la perspectiva histérica como por el analisis comparado. A tal fin se dirigen las
siguientes paginas, en las que, por razones sistematicas, se ha optado por un
tratamiento independiente de la tutela desde el ambito estricto de la relacion laboral
respecto del sistema publico de prevision social.

1.4.2. Derecho del T rabajo

En el marco de la politica familiar, la historia del Derecho del Trabajo dentro y
fuera de nuestras fronteras esta jalonada de iniciativas legislativas en favor de la
familia, de una u otra indole, en unos casos para la mejora del bienestar del menor y
en otros para el favorecimiento de lo que puede denominarse “la unidad familiar”, hoy
inspiradas en los arts. 32, 35 y fundamentalmente 39 de la Constitucion de 1978, pero
en otras épocas fundamentadas en valores sociales y politicos muy diversos.
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Para la consecucion de tales fines histéricamente se ha recurrido a medidas
favorecedoras de la mejora de su bienestar econémico (v.g., la consideracion de la
existencia de cargas familiares en el calculo de las indemnizaciones por despido, en la
LCT) y en otras ocasiones a instrumentos disuasorios del empleo de la mujer, tendentes
a garantizar su permanencia y atencion del hogar familiar (y consiguiente
mantenimiento de la unidad de la familia).

Medidas que no han sido exclusivas de una época y un pais, sino comunes, con
mayores o menores diferencias, a todos los ordenamientos juridicos, y, en mayor o
menor intensidad, a todas las épocas historicas, si bien se trata de una tendencia social
y legislativa en gran parte abandonada en el momento actual. De tal modo que hoy
cabe decir que las medidas protectoras se han reorientado hacia la tutela del menor y
hacia la plena igualdad de los sexos en el terreno laboral, pasando de una primera
época en la que el trabajo remunerado de la mujer era excepcional'®, concentrandose
entre las mujeres solteras y mas jovenes, a otra en la que el legislador se dirige, en un
momento algido de la economia, caracterizada por el pleno empleo, a facilitar la
“armonizacion” de las tareas domésticas y la atencion a la familia con el trabajo de la
mujer (importante reserva de mano de obra a la que acudir en caso de crisis de
demanda de trabajo, rasgo que define la economia de los afnos sesenta'), y, por

%0 En el ambito del trabajo no remunerado, lo que se ha dado en llamar “trabajo familiar no
remunerado”, el papel de la mujer ha sido, por el contrario, mucho mas relevante. La idea a
destacar es, pues, que la mujer no es que tradicionalmente no haya trabajado: es que ha
desempefado trabajos no remunerados. De lo que se trata es de, partiendo de la plena capacidad
femenina para el trabajo, canalizar ese esfuerzo laboral hacia el campo del trabajo asalariado, o,
lo que es lo mismo, hacia el ambito de la tutela legal, bajo el cual ampararse. En la actualidad, la
mujer sigue ocupando un puesto destacado en el reparto del trabajo, medido en términos
globales: un reciente estudio realizado por el Centro de Investigacion y Estudios Sociolégicos,
dado a conocer en el mes de marzo de 1997, demuestra que el 67% del trabajo que se hace en
Espana se lleva a cabo por mujeres. Por contra, la cifra de mujeres ocupadas es muy inferior a la
de los varones.

La boyante situacion econdmica durante esta época diluye el fomento de la ocupacion femenina
en el mas amplio objetivo de facilitar el empleo en general. Ello propicié en todo el mundo la
adopcion de Programas Especiales de Empleo de la Mujer, en busca de una mayor participacion de
la mujer con responsabilidades familiares en el mercado de trabajo, con resultados positivos. Asi,
a mediados de los afos sesenta, el Gobierno Noruego vaticinaba: “se prevé que el porcentaje de
mujeres con responsabilidades familiares y provistas de empleo, casadas o no, continuara
aumentando”. El panorama internacional no estaba exento de ciertas excepciones a la tendencia
observada, y asi cabe citar el caso de Irlanda o el de la Replblica Federal de Alemania, cuyos
respectivos Ministros de Trabajo se pronunciaban, en respuesta a la encuesta realizada en 1965
por el Comité de la Mano de Obra y Asuntos Sociales de la OCDE (sobre el cual se elaboré el
informe publicado bajo el titulo La mujer entre el hogar y el trabajo por Viola KLEIN, Ed.
Sagitario, 1967), en contra del fomento del empleo femenino. En cuanto al primero de ellos, se
manifestaba en los siguientes términos: “...el Gobierno estima que uno de los primeros fines de la
politica econdmica y social es procurar que las mujeres con responsabilidades fmiliares no se vean
obligadas a tomar un empleo, en detrimento de los deberes y obligaciones que asumen en su
hogar”. El Ministro de Trabajo y de Asuntos Sociales afirmaba: “estimo que cuando se trata de
promover el empleo de las mujeres con responsabilidades familiares no sélo deben considerarse
las necesidades de la economia nacional y de la eocnomia privada, sino también los aspectos

16



62 CapiTuLO |

ultimo, en el momento presente, a garantizar el reparto de las cargas familiares entre
el hombre y la mujer y su compatibilidad con el trabajo, en un momento histérico en el
que la situacion socio-laboral de la mujer se ha impregnado del estado de crisis que
impera en la economia mundial y que expulsa del mercado de trabajo al Ultimo en
incorporarse a él: la mujer, especialmente la mujer madre de familia, integrada al
mismo especialmente a partir de los primeros anos sesenta.

Es un hecho incontrovertido que la posicion de la mujer en el mercado de
trabajo, siendo de por si débil, se halla en relacion directa con la evolucion de la
economia, provocando ello que la primera en experimentar las situaciones de crisis,
actuando como comodin en la politica legislativa reguladora del mercado de trabajo,
sea la mujer. Ello explica la postura del Gobierno suizo ante el alud de inmigrantes
extranjeros llegados en los primeros sesenta y que ponian en peligro su “individualidad
como nacion”, segun afirmaba en 1962 la Oficina Federal de la Industria, de las Artes y
Oficios y del Trabajo, razones que motivaron directamente el cambio de la politica
social en el siguiente sentido, para lo cual seran utilizadas las palabras vertidas en la
encuesta realizada por la OIT en 1964 “el Gobierno considera que la participacion en
las actividades economicas de las mujeres cuyos hijos no exigen ya cuidados constantes
es, no solamente un derecho, sino en ciertas circunstancias un deber social” (es decir,
la relacion de la mujer con el trabajo remunerado se mide siempre por patrones de
deberes morales). De ahi que el decaimiento del empleo en los anos posteriores altere
la posicion de la mujer en el mercado de trabajo y, en consecuencia, reoriente la
politica de empleo sobre la base del principio de igualdad de derechos, que reclama la
puesta en practica de mecanismos igualatorios que impidan su exclusion del mercado
de trabajo, partiendo del hecho de que una situacion de crisis de oferta de empleo
tiene como primer efecto la expulsion de aquél de la mujer.

Esta especial debilidad es la que justifica la adopcion de medidas
particularmente contundentes, por parte de las autoridades legislativas de todos los
paises, con el objeto de allanar en lo posible el camino de la mujer que desea
integrarse en el mundo laboral, en ciertos sectores todavia esencialmente masculinos,
y, particularmente, la mujer que no quiere renunciar a su condicion de trabajadora por
el hecho de convertirse en madre.

sociales del problema. Cuando las madres tienen hijos en edad escolar o menores aln, los debers
familiares deben ser antepuestos a las exigencias de la profesion lucrativa siempre que fuere
posible. Por ello dudariamos en promover medidas encaminadas a desarrollar el empleo entre las
madres de familia. Desde luego, esto no condena los intentos de crear condiciones favorables
cuando estas madres no pueden escapar a la doble carga.(...) En la medida que se desee evitar las
consecuencias socialmente negastas del trabajo para las madres, se debera recurria a estos
medios mas idoneos para responder a las necesidades de mano de obra, antes que fomentar el
trabajo de las mujeres con hijos” y considera preferible, en momentos de crisis de mano de obra,
la “importacion de mano de obra” o el incremento de la productividad que facilitar el trabajo de
la mujer con responsabilidades familiares.

2 £{ Trabajo de las mujeres en un mundo en evolucién. Informe VI, 1964, pag. 18.
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La proteccion a la familia se manifiesta también en la flexibilizacion del duro
acceso al mercado de trabajo al que se somete a la mujer en esta época, permitiendo
a aquella que ostente la condicion de cabeza de familia el ingreso en el mismo con el
objeto de favorecer el sostenimiento econdémico de ésta.

En lo que a Espaia respecta, la actividad publica mas intensa se desarrolla a
partir del afno 1939, bajo el incipiente nuevo régimen politico. Impregnando la idea de
Estado la vida civil en todos sus aspectos, con mas razén debia suceder respecto de la
familia, a la que se declara pilar basico del Estado en la Declaracion Xl del Fuero del
Trabajo, aprobado por Decreto de 9 de marzo de 1938:

“(El Estado) reconoce a la familia como célula primaria natural y fundamental de

la sociedad y al mismo tiempo como institucion moral y dotada de derecho
inalienable y superior a toda ley positiva.”

Asi, en palabras de FERNANDEZ HERAS, “todos los espanoles participaran en las
funciones del Estado, a través de su funcion familiar, municipal y sindical”'¢.

Con estas premisas, no era de extrafar que se incidiese especialmente en el
trabajo de la mujer, en cuanto de ésta dependia el “bienestar individual y social” de la
familia, siendo ella el pilar basico en el que debia construirse la familia. Asi lo
declaraba el Fuero del Trabajo (Declaracion Il): “(El Estado) libertara a la mujer
casada del taller y de la fabrica”'¢, para que pudiera entregarse sin reservas al cuidado
de la familia (en compensacion a lo cual debia establecerse un régimen que proveyese
la sustitucion de los ingresos salariales que, como consecuencia de la retirada del
mundo laboral, debia sufrir la mujer al casarse y, por extension, la familia).

Y al filo de la instauracion del nuevo régimen politico, la Orden de 17 de
noviembre de 1939, sobre inscripcion de mujeres en las Oficinas de Colocacion,
permite la inscripcion como demandante de empleo en los Servicios de Colocacion a la
mujer “obrera” que ostente la condicidon de cabeza de familia, siempre que acredite lo
que puede calificarse de “situacion de necesidad” De modo que la normativa de acceso
al empleo utiliza categorias propias del Derecho de la Seguridad Social o, para ser mas
fieles a la época histodrica en la que se situan estas medidas, del Derecho de los seguros
sociales. Los elementos que configuran dicha situacion son, alternativamente: a) la
carencia de otros ingresos que los procedentes del trabajo, b) la existencia de hijos
que no puedan o no aporten ingresos superiores “al jornal medio de un obrero
cualificado”, c¢) la separacion conyugal o la invalidez del marido, cuando
simultaneamente exista una total carencia de ingresos, y d) la solteria cuando ésta

163 FERNANDEZ HERAS, Amado: Tratado Prdctico de Legislacion Social. Tip la Editorial, Zaragoza, 1947.

164 “(Jnico modo de que pueda antender a lo que debe constituir para ella finalidad primordial, el
cuidado del hogar y la educacion de sus hijos” (MILEGO Diaz, J. y FERNANDEZ HERAS, A.: Compendio de
Derecho Industrial y del Trabajo. Madrid, 1947, pag. 143).



64 CapiTuLo |

conviva con una situacion de carencia de ingresos familiares o posea la mujer titulo
académico o profesional'®.

La preferencia hacia la contratacion de la mujer casada queda matizada por la
limitacion de su capacidad para contratar'®, impuesta por los arts. 11 y 132 de la Ley
de Contrato de Trabajo (Decreto de 26 de enero de 1944'%), heredera del art. 4 del
Codigo de Trabajo (aprobado por Decreto-Ley de 23 de agosto de 1926)'¢, que exigen
autorizacion marital (salvo separacion de hecho o de derecho)'®, pudiendo ser ésta
condicionada, limitada o revocada por el marido', ex art. 12. Tal "preferencia” se
manifiesta también a la hora de la posterior contratacién de la mujer que cumple las
condiciones antedichas, por cuanto se establece un orden de prelacion en el acceso a
las vacantes, en caso de igual aptitud o competencia a: a) la mujer que ostente la
condicién de cabeza de familia cuando su esposo o hijos, quienes aportaran rentas del
trabajo, hubieran fallecido como consecuencia de la Guerra Civil en el frente nacional;
b) la enfermera con seis meses al menos de servicio en equipos quirdrgicos maviles,
hospitales de campana o infecciosos y las que hubieran prestado servicios en lavaderos
y enfermerias del frente en la Guerra Civil, siempre que el tiempo minimo de servicios,
acreditado por certificado de la Inspeccion General de Servicios Femeninos de Falange
Espanola Tradicionalista de las J.O.N.S., fuera de seis meses.

La permanencia de la mujer casada en el mercado de trabajo también queda
sujeta a un régimen de fomento del abandono del trabajo, que, a partir de la Ley
56/1961 y posterior Decreto de 1 de febrero de 1962, para su aplicacion al ambito de
las relaciones laborales (desarrollados por Decreto 2310/1970, de 20 de agosto), pasa
por la concesion de una triple opcion a la trabajadora en caso de contraer matrimonio
en el curso de la relacion laboral (art. 3), permitiéndole continuar en la empresa,
rescindir su contrato de trabajo (el matrimonio se configura asi como causa de
extincion del contrato”) con derecho a indemnizacion (la sehalada en la

85 Tales situaciones son susceptibles de ampliacion por los Servicios de Colocacion o por la
Delegacion de Trabajo correspondiente (en recurso).

% Tanto como trabajadora como para “ejercer un comercio o industria que requiera aprendices”
(art. 132 LCT).

167 B.0. de 24 de febrero.

168 E| texto de dicho precepto es reproducido, practicamente de forma literal, en la LCT.

19 Disposicion que no sera reformada hasta la Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos,
profesionales y de trabajo de la mujer (B.O.E. de 24 de julio de 1961), por la que se reconoce
plena capacidad para contratar a la mujer, desarrollada por Decreto de 285/1962, de 1 de febrero
(B.O. de 16 de febrero). La misma limitacion se establece en el art. 58 LCT respecto del pago del
salario, cuya validez esta condicionada al asentimiento de su marido, que puede oponerse -si asi
lo formula ante la Magistratura de Trabajo que corresponda- a que se le haga efectivo.

170 Quien tambén puede oponerse a que el salario sea abonado directamente a la mujer.

71 ALONSO OLEA, M.: Derecho del Trabajo..., op.cit., p. 242.
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reglamentacion correspondiente’?) o situarse en excedencia voluntaria por espacio de
uno a tres anos'”.

En sentido positivo, se prevén beneficios en favor de los trabajadores que son
cabeza de familia. Tal es el caso de lo que podria calificarse de "prestacion en favor de
la familia"'’4, aunque sea contemplado como un beneficio en favor de “trabajadores sin
ocupacion”'”; regulado inicialmente en el Decreto de 1 de mayo de 1937, sobre
exencion del pago de alquileres, agua y luz eléctrica a obreros en pago, desarrollado
por las Ordenes de 8" y 28 de mayo de 1937, y modificado por la Orden de 21 de junio
de 1938 y por la de 17 de octubre de 1940, por la que se amplian los beneficios
previstos en la de 1 de mayo de 1937. Se trata de un derecho reconocido en favor de
trabajadores en paro que sean arrendatarios de una vivienda, consistiendo el beneficio
en la exencién, por parte de la correspondiente Camara Oficial de la Propiedad
Urbana, del pago del alquiler de la misma, asi como de los débitos por suministro de
agua y luz eléctrica'’.

A las anteriores se adicionan las medidas protectoras de las familias numerosas, a
partir del Real Decreto-Ley de 21 de junio de 1926 y hasta la Ley 25/1971, de 19 de
junio, y su Reglamento aprobado por Decreto 3140/1971, de 23 de diciembre, que
alcanzan no solo a la concesion de un derecho de preferencia en el mantenimiento del
puesto de trabajo en caso de despido, cese, reducciones de jornada y traslado forzoso,
sino también a la preferencia de participacion en operaciones migratorias o en la

72 Asi se establecia en el Decreto 258/1962, de 1 de febrero, cuya regulacion es aclarada por el
Decreto 2310/1970, en el que se establece que, en defecto de norma profesional, la cuantia de la
indemnizacion sera la de un mes de salario por cada afo de servicios, con un limite de seis
(concretamente, el mes de salario se mide aplicando la base de cotizacion a la Seguridad social
que corresponda a la categoria profesional de la trabajadora).

173 Considera ALONSO OLEA (Derecho del Trabajo..., op.cit., p. 243) que el disfrute de esta excedencia
limita la posibilidad de ejercer una excedencia por alumbramiento tras el reingreso hasta cinco
anos, y que el inicio de una relacion laboral con otro empresario extingue el derecho al reingreso,
en aplicacion de lo que llama regla general, seglin la cual la excedencia no se concede para
trabajar para otro empresario.

74 También lo son las cartillas de abastecimientos y las cartillas infantiles, o las preferencias en la
adjudicacion de viviendas protegidas.

175 Las Ordenes de 23 de mayo de 1941, sobre exencién de alquileres a los beneficiarios no cabezas
de familia y a los parados de la industria conservera de pescado, amplian el ambito subjetivo de
esta medida, al preverse también en favor de trabajadores que no ostenten la condicion de
cabeza de familia o que, hallandose en tal situacion, no estén en cambio en situacion de
desempleo pero si en una peculiar situacion que se deriva de la indole especial del trabajo en la
industria conservera de pescados, sujeta a fluctuaciones irregulares o de temporada.

176 Modificada por la de 27 de noviembre de 1939.

77 Lo cual se hara constar en la “Tarjeta oficial de exencion”. El referido beneficio se somete a la
previa acreditacion de una serie de circunstancias: a) que la media de las rentas familiares no
supere una catnidad igual al “jornal medio de un bracero de la localidad”, b) que la cuantia del
alquiler no exceda la suma de 150 pts. mensuales, y c) que el trabajador objeto de tal exencion
figure inscrito en la Oficina de colocacion sin haber rechazado trabajo alguno y resida
habitualmente en el lugar de su empadronamiento en el ultimo censo.
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concesion de ayudas de desempleo, asi como en la ya referida prioridad de
contratacion, a partir de las listas de las Oficinas de Empleo, e incluso en la ampliacion
del plazo de desalojo de vivienda ocupada por motivos laborales'.

El régimen de proteccién de la familia y el nacimiento de hijos desde el ambito
de la relacion laboral se completa con una medida carente de las connotaciones
discriminatorias y finalidad desincentivadora del trabajo de la mujer que preside el
resto de las examinadas, disefiadas para el fomento del abandono del trabajo por parte
de la mujer casada (al margen de aquellas otras de caracter neutro, como la exencion
de determinadas deudas por suministros puUblicos). Se trata de la tutela de la
maternidad, que se erige como figura central sobre la que gira el resto de las medidas
de amparo de la familia. Su importancia la hace merecedora del presente trabajo vy,
por consiguiente, de un examen mas depurado en un epigrafe independiente. Sin
perjuicio de ello, debe llamarse la atencion sobre las distintas medidas previstas por la
LCT para favorecer la compatibilidad entre el cuidado de los hijos y el trabajo de la
mujer: se trata de los permisos por lactancia o para atender al cuidado de los hijos
enfermos, previstos en el art. 67 y ampliados por las Reglamentaciones de Trabajo en
lo que atafe a su duracion temporal'”.

1.4.3. Derecho de la Seguridad Social

1.4.3.1. Lineas generales

Desde el ambito de las prestaciones de la Seguridad social, el Estado atiende a la
necesidad econdmica extraordinaria que para el ciudadano -por tanto,
fundamentalmente el trabajador- genera la existencia de una familia a su cargo, por
cuanto, como afirma GARCiA NINET, "existe una presuncion absoluta, casi iuris et de
iure, de que el trabajador cabeza de familia que tiene a su cargo esposa y/o hijos
sufre un desequilibrio econdmico, dada la insuficiencia de rentas salariales, para hacer
frente a las necesidades de alimentacion, vestido, vivienda, salud, educacion, etc."18

Senalan DE LA VILLA y DESDENTADO BONETE'®" como primer precedente normativo de
la proteccion a la familia en Espafna el Real Decreto-Ley de 21 de junio de 1926, sobre

78 Sobre el alcance de todas estas medidas, tanto de signo laboral como en orden a la proteccion
desde otros ambitos (educacion, transportes, vivienda...), vid. MARTIN RAMOS, J.: “Prestaciones de
proteccion social a la familia en la Seguridad Social”. Revista de Seguridad Social, nim. 17, 1983,
ps. 145y ss.

79 El elemento temporal es el que funda asimismo la distincion, sobre la base de las mismas causas
“de indole familiar”, entre las simples licencias o permisos y las excedencias voluntarias fundadas
en exigencias familiares, reconocidas en ciertas Reglamentaciones de Trabajo.

8 GARCiA NINET, J.l.: "La proteccion familiar en el ambito de la Seguridad Social”, Revista de
Seguridad Social, nim. 9, 1981, p. 93.

'8 DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, A.: Manual de Seguridad Social. Ed. Aranzadi, Pamplona,
1979.
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atencion a las familias numerosas, al que siguieron la Ley de 1 de agosto de 1941,
sobre proteccion asistencial a este tipo de familias, la Ley de 13 de diciembre de 1943,
la Ley de Seguridad Social de 1966 y la Ley de 19 de junio de 1971 y su correspondiente
Reglamento de 23 de diciembre de 1971, sin olvidar el Real Decreto 147/1980, de 25
de enero, por el que se establece la "prestacion econdmica para subnormales”.

En lo que se refiere a la proteccion de la familia por medio del mecanismo de la
prestacion economica, el precedente normativo lo constituye el “subsidio a las familias
numerosas”, creado en el ano 1926 (Real Decreto-Ley de 21 de junio de 1926'%), para
extender su ambito de aplicacion y el contenido de su tutela -en forma de beneficios
sociales, no de prestaciones en metalico- por la Ley de 1 de agosto de 1941, que sera
sustituida por la de 13 de diciembre de 1943 (desarrollada por Reglamento de 31 de
marzo de 1944).

La normativa referida considera familia numerosa a la compuesta por los
progenitores y al menos cuatro hijos menores de 18 anos o mayores incapacitados para
el trabajo', extremo que debe ser certificado anualmente por el Ministerio de Trabajo
(Seccion de Familias Numerosas). Dicho titulo habilita para obtener una serie de
beneficios de toda indole, tales como fiscales, educativos, reduccion de precios de
transporte, asistencia sanitaria y preferencia a la hora de acceder a viviendas
protegidas o “casa baratas” o para provision de destinos o colocaciones.

Es el Estado autoritario el que despliega una verdadera bateria de medidas “pro-
familia”. El inusitado interés del “nuevo Estado” por la proteccion de la natalidad y del
valor “familia” explica que la politica social en su favor se disefie y ponga en practica
en plena guerra civil. Es, por tanto, una de las primeras medidas adoptadas bajo el que
todavia no es el “nuevo régimen”.

Dicho fenémeno responde a la orientacion politico-social del nuevo Estado
nacional-sindicalista. Afirman DE LA VILLA y DESDENTADO BONETE™ que “los diversos
factores coyunturales e ideoldgicos que concurren en la formacién del Estado nacional-
sindicalista aceleran y explican la subita creacion de un régimen de subsidios familiares
en plena guerra civil. El nuevo régimen iniciara una politica de restauracion familiar en
sus aspectos mas tradicionales”, inspirada por el objetivo natalista del fascismo
espanol, e impulsado por los efectos propios de una guerra civil.

De ello debia desprenderse necesariamente una legislacion protectora de la
familia. En el seno del Derecho social, y sin separarnos del Fuero del Trabajo, se daba
origen al afianzamiento y reforzamiento de los subsidios familiares, entendiendo por

182 Gaceta del 22 de junio.

8 A partir de aqui se distingue entre dos categorias: familia numerosa de primera y familia
numerosa de segunda (la que se compone de mas de siete hijos).

184 DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, A.: Manual de Seguridad Social. Ed. Aranzadi, Pamplona,
1979, p. 621.
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tales todas aquellas prestaciones de naturaleza publica nacidas de un seguro social
obligatorio, impuesto por el Fuero del Trabajo en su Declaracion XIl.2 (“se establecera
el subsidio familiar por medio de organismos adecuados”). Es asi como se establecen
en el campo de la prevision social los llamados subsidios familiares, sobre la base del
principio de prevision publica del trabajador en el infortunio (Declaracion X).

En respuesta al mandato del Fuero del Trabajo nacen los subsidios familiares,
amplia categoria en la que quedan englobadas un (cada vez mas) complejo (a medida
que se avanza en el tiempo) entramado de prestaciones (ya conocidas, con variada
terminologia en el Derecho comparado™) a través de las que se protege a la familia'.
Son los Subsidios Familiares, strictu sensu, el Plus de Cargas Familiares'®, los Subsidios
de viudedad, orfandad y escolaridad, los Subsidios y Premios a la natalidad y los
Préstamos a la nupcialidad':. Junto a estas medidas, de caracter asegurativo, también
durante esta etapa se dictan otras tendentes a favorecer a la familia desde el propio
ambito laboral, centradas en el momento del acceso al empleo, por cuanto el Decreto
de 3 de mayo de 1940 concede preferencia en el ingreso al trabajo a los “beneficiarios
de familias numerosas”, asi reconocidas conforme al Real Decreto-Ley de 21 de junio
de 1926 y posteriores.

Inicia dicha politica de proteccion a la familia la Ley de 18 de julio de 1938 y su
Reglamento de desarrollo de 20 de octubre, normas imbuidas de la doctrina social
catdlica contenida en el Fuero del Trabajo y el Fuero de los Espanoles. Como marco de
cobertura destaca el art.28 del Fuero de los Espanoles, en el que se reconoce el
derecho a la proteccion del trabajador frente al infortunio:

“El Estado espanol garantiza a los trabajadores la seguridad de amparo en el
infortunio y les reconoce el derecho a la asistencia en los casos de vejez, muerte,

enfermedad, maternidad, accidentes del trabajo, invalidez, paro forzoso y demas
riesgos que pueden ser objeto de seguro social”.

El “subsidio familiar”® que reguld la Ley de 18 de julio de 1938 se dirigia a la
cobertura economica complementaria (del salario) de los trabajadores con hijos'®

8 Se emplea indistintamente la denominacion de “allocations”, “family allowances” o "assegni
familiari".

8 Como afirma PERez BoTla (Derecho del Trabajo, op.cit., p. 548, nota 33), "el subsidio, segun la
jurisprudencia gubernativa, no mira la proteccion sélo del obrero. Va a proteger a la familia cuyo
titular trabaja por cuenta ajena.”

'87 PERez BoTlia (Derecho del Trabajo, op.cit., p. 218) nos recuerda que no hay que confundir el plus
familiar con el subsidio familiar, diferentes por su origen empresarial o publico, respectivamente.

18 Real Decreto-Ley de 21 de junio de 1926, y Reglamento de 30 de diciembre de 1926. Asimismo,
Real Decreto-Ley de 4 de abril de 1927.

'8 Sobre el mismo, vid. PEREZ BOTIJA en la obra citada, ps. 545 y ss.

1% A los hijos se equiparan otros familiares, a los que la ley se refiere como "asimilados”, aunque,
como senala ALONSO OLEA (“Las relaciones familiares ante las normas de Seguridad Social.” Estudios
dedicados al profesor Garcia Oviedo. Tomo Il, p. 147) sin precisar cuando se daba ni en que
consistia esta asimilacion, aunque el Reglamento de desarrollo (Reglamento de 20 de octubre de
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menores (mas de uno) de 14 afos a su cargo, anadiéndose a él un subsidio de
escolaridad (con independencia de los que procedian por viudedad u orfandad).

Dicho subsidio, cuyas infimas cuantias desnaturalizaron su esencia, fue sustituido
por el “Plus de cargas familiares”, mas tarde “plus familiar” (Orden de 27 de julio de
1945 y 23 de marzo de 1946), calculado sobre los salarios globales de los trabajadores
de cada empresa (constituia un porcentaje de entre el 20 y el 25%), de lo que
resultaba un fondo a repartir entre todos aquellos segun cargas familiares, medidas en
puntos. La cuantia del “plus” quedo6 congelada a partir del Decreto de 21 de marzo de
1958, por el que se autorizaba a las empresas a no aplicar los incrementos salariales al
Fondo del Plus y definitivamente a comienzos de 1966.

A su vez, el referido subsidio fue sustituido por la “asignacion por hijos” en la Ley
de Seguridad Social, de 1966 y por la “prestacion por hijo a cargo” a partir de la Ley de
Prestaciones no Contributivas de 1990, hoy regulada en los arts. 180 y ss. de la LGSS™'.

1.4.3.2. El régimen de prestaciones a la familia y su evolucion.

El primer indicio de proteccion social a la familia gira en torno a la teoria del
salario social o salario familiar'®, inspirada en la doctrina social catolica', situandose

1938, art. 11) se viene a aclarar que tienen la condicion de asimilados los nietos y hermanos del
asegurado a cargo de éste, por muerte o incapacidad para el trabajo de sus padres.

91 Vid. al respecto el nimero monografico de la RSS, num. 9, 1981, dedicado a la proteccion de la
familia por el Sistema de la Seguridad Social, en el que se recoge la IV Ponencia al | Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (ALVAREZ DE MIRANDA Y TORRES, J.M.: “La
proteccion familiar en el Derecho de la Seguridad Social”) y la bibliografia alli citada.

192 FaLLON define en el afo 1932 el salario familiar como aquel "que se compone de dos partes: el
salario propiamente dicho, y el derecho a los seguros sociales... el trabajador tiene derecho a un
salario por el trabajo que suministra; el hombre tiene derecho a un seguro social por el riesgo que
corre; el padre de familia tiene derecho a un subsidio familiar por los hijos que sostiene™ (FALLON,
V.: Economia social, Barcelona, 1932, ps. 270-271, citado por AzPiAzu, que invoca razones de
justicia social, en "El salario familiar y las cajas de compensacion”, en Razén y Fe, 1933, Tomo
103, p. 341). Sobre el mismo tema, ARGUELLO, A.L.: El salario familiar y las Cajas de
Compensacioén. Santander, 1932.

193 Enciclicas Rerum Novarum de 1891, Casti Connubi de 1930 y Cuadrigesimo Anno de 1931, de Pio
Xl. La idea se apunta en la Rerum Novarum, pero no se afirma con contundencia hasta la
Cuadragesimo Anno, en la que se dice que "ha de ponerse, pues, todo esfuerzo en que los padres
de familia reciban una remuneracion suficientemente amplia para que puedan atender
convenientemente a las necesidades domésticas ordinarias.” (Azriazu, J.: Direcciones pontificias.
Madrid, Ed. FAX, p. 157, citado de nuevo en AzriAzu, J.: "El salario familiar y las cajas de
compensacion”, en Razon y Fe, 1933, Tomo 103, ps. 339-340). Se cita como uno de los primeros
ensayos de esta formula (la cita aparece en todas las cronicas de la época) el modelo de Ledn
Harmel, empresario de Val-des-Bois, que estructurd los salarios de sus empleados segln las cargas
familiares de éstos. En cuanto a las Cajas de Compensacion, instrumento similar al del salario
social, pero con una base organizativa mayor, las primeras experiencias se centran en Grénoble,
de la mano del propietario de la empresa "Joya”, M. Emile Romanet, en 1916. Se basa en la
constitucion de un Fondo en cada empresa el que se integra una prima fija calculada sobre el
salario de cada empleado en propocion al nimero de hijos de éste, siendo su organizacion
asociada -agrupacion de empresarios- y la contribucion de cada empresario proporcional a la
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su punto de mira no en las instituciones publicas de prevision, sino en la propia fuente
de sustento del trabajador (el salario), que debia ser en si mismo suficiente, segln
dicha doctrina.

Este sistema es finalmente sustituido por el de los subsidios o prestaciones
familiares, escapando de la esfera puramente empresarial (y de la desvirtuacién que
para sus fines significo dejarlo al albur de la pura insercién del trabajador en una
organizacion empresarial), para ser asumidos por el Estado y adquirir, en consecuencia,
caracter obligatorio. En el caso espanol, este fundamental paso tiene lugar a partir de
1938. De esta manera se pone fin a las desafortunadas consecuencias provocadas por el
modelo del salario social, de nefastas consecuencias especialmente en el ambito de la
contratacion, al fomentar precisamente el rechazo de los "aspirantes” con mayores
cargas familiares, por el mayor coste econdmico que suponia para el empleador haber
de acomodar el salario a aquéllas, problema no resuelto por el mas racional sistema de
las Cajas de Compensacion'-.

PEREZ BOTIJA'® destaca el resurgimiento de tales teorias en la década de los 50, al
tiempo que senala los peligros de tales métodos, razon desencadenante del
establecimiento de cajas de compensacion, del que naceria mas tarde el plus familiar.
Sobre este sistema privado se superpone un sistema publico de subsidios familiares,
basados en la idea que disefara Sir William BEVERIDGE en su Plan de Seguridad social
(Informes "Social Insurance and Allied Services”, 1942, y "Full Employment in a Free
Society”, 1945).

El primer seguro social en favor de la familia en el Derecho espafnol nace en
1938. Se trata del SUBSIDIO FAMILIAR, implantado con caracter obligatorio por la Ley de
18 de julio de 1938 (desarrollada por Reglamento de 20 de octubre del mismo ano) y
extendido por la Ley de 23 de septiembre de 1939 a viudas y huérfanos de
determinadas categorias de trabajadores™® y por Decreto de 29 de diciembre de 1948 a

importancia de su actividad, de modo que el salario final recibido por el trabajador es financiado
por todos los asociados (Azpiazu, J.: “El salario familiar y las cajas de compensacion”, op.cit., p.
500). Obsérvese el paralelismo de este sistema, difundido en toda Europa en las décadas 20 y 30
del presente siglo) con el posterior plus de cargas familiares instaurado en Espafa a través del
plus familiar. El Reglamento de Accidentes de Trabajo de 22 de junio de 1956 y el Decreto de 21
de septiembre de 1960 zanjaron la polémica sobre el posible caracter salarial de este plus,
excluyendo tal hipétesis .

%4 Ni siquiera investirlas de obligatoriedad evitaria tales consecuencias, si la financiacion no era
trasladada al Estado, en régimen de cofinanciacion Estado-afiliados/beneficiarios, es decir,
mediante la conversion en "subsidios familiares”. Con la finalidad de eludir el efecto pernicioso de
tal sistema, el Derecho francés impuso, en 1932, la obligatoriedad de la afiliacion patronal a las
Cajas de Compensacion (LAROQUE, P.: "Familia y Seguridad Social®, Revista de Trabajo, 1948, p.
296).

% Derecho del Trabajo..., op.cit., p. 544.

% Los requisitos son: haber figurado inscrito el “jefe de familia” en el Régimen obligatorio de
subsidios familiares, no tener los beneficiarios derecho a subsidio ni pension de viudedad u
orfandad y hallarse en situacion de necesidad.
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los funcionarios publicos, personal directivo y trabajadores agricolas eventuales (art.
1.C), colectivos excluidos del Plus de Cargas Familiares por la Orden de 29 de marzo de
1946 (arts. 3y 4).

Su finalidad es proporcionar al trabajador una ayuda econémica para el
sostenimiento de las cargas familiares, concibiéndose como complemento salarial (de
naturaleza publica) o "sobresueldo” (PEREZ BOTIJA™?), en el bien entendido de que no
forman parte del salario (art. 15 del Reglamento de 20 de octubre de 1938).

El reconocimiento del subsidio se condiciona a la existencia a cargo de al menos
dos familiares menores de catorce afnos o mayores invalidos para todo trabajo'.

La cuantia del subsidio™, que tiene el caracter de minimo legal, siendo
susceptible de ampliacion por las empresas, depende del numero de hijos,
financiandose por medio de la cuota patronal (el 5% del salario) y del trabajador (1%) y
aportacién estatal. Se gestiona por la Caja Nacional de Subsidios Nacionales, pero su
abono se realiza de forma directa por el Instituto Nacional de Prevision o delegada por
las empresas (en régimen de colaboracion voluntaria u obligatoria).

Otra prestacion de tipo economico nacida en las mismas fechas es el PLUS DE
CARGAS FAMILIARES (que cambia su denominacién anos después por la de PLUS FAMILIAR, en
virtud de la Orden de 16 de octubre de 19522®), descrito por la doctrina de la época®’
como “institucion cuya primordial finalidad es la implantacion del salario familiar,
propugnado por la doctrina social catélica”. En realidad se trataba de un complemento
del subsidio familiar, por razén de lo reducido de sus cuantias, o, lo que es lo mismo,
un complemento del salario, a cargo del empresario, aunque sin caracter salarial, por
expresa disposicion del Decreto de 21 de septiembre de 1945, de Ordenacion del
Salario. No obstante, su aproximacion al "salario social" le reporté los mismos
problemas que a éste, repercutiendo negativamente en la contratacion de los
trabajadores con mayor nimero de hijos, y a la larga, en una congelacion de su cuantia
(Orden de 21 de abril de 1959 y Decreto 55/1963, de 17 de enero).

Su instauracion no tiene caracter general: previsto inicialmente para un ambito
determinado (por la Reglamentacion de la Banca privada, de 26 de abril de 1942%?), se
va extendiendo posteriormente por ramas de actividad a través del sistema de las
Reglamentaciones de trabajo, hasta generalizarse tres anos mas tarde, en virtud de la

%7 Op.cit., p. 548.
1% Desde una edad anterior a los catorce afos.

% Congelada a partir de 1945, fue actualizada por Decreto de 2 de septiembre de 1955, que
aumento también su nimero.

200 B 0.E. del 18. Sobre el mismo, PERez BoTiA, E.: "Fundamento juridico sociolégico del Plus
familiar”, RISS, 1955, nim. 51.

201 MiLEGO Diaz y FERNANDEZ HERAS : Op.cit., pag. 177.

202Ge trata, pues, de una Reglamentacion dictada con anterioridad a la entrada en vigor de la ley
reguladora de éstas: la Ley de 16 de octubre de 1942.



72 CapiTuLO |

Orden de 15 de junio de 1945% (y de 29 de julio del mismo ano), por la que se
extiende a los sectores de la industria y el comercio cuyas Reglamentaciones no lo
hubieran previsto hasta el momento. De esta manera se solapan ambas
reglamentaciones -sectorial y general-, lo cual da lugar a su unificacién por la Orden de
29 de marzo de 19464, que constituira a partir de este momento su normativa
reguladora respecto de todos los trabajadores por cuenta ajena.

La prestacion, gestionada por una Junta o Comision de distribucion o mediante
una Caja de Compensacion Local (art. 29 de Orden de 29 de marzo de 1946), se calcula
por relacion a la némina global de cada empresa, de la que un porcentaje variable,
segln la actividad de la misma, con un minimo del 10%, sirve para determinar la
aportacion de la empresa (que sera equivalente a esa cuantia). Constituyendo un fondo
comun a todos los trabajadores, se distribuira entre ellos en parte desiguales utilizando
el sistema de puntos.

Dicho sistema atribuye un cierto nUmero de puntos por cada familiar a cargo del
trabajador® (conyuge e hijos menores de veintitrés afios o mayores incapacitados). A
su vez cada uno de los puntos tiene un valor econdémico atribuido que se calcula
trimestralmente dividiendo la cantidad resultante de aplicar el porcentaje a la nomina
por el total de puntos correspondiente al personal de la empresa (por tanto, el valor
del punto dependera del mayor o menor nimero de hijos que cada trabajador tenga).
La cuantia de la prestacion se obtiene multiplicando el nUmero de puntos por su valor.

En consecuencia, este sistema creaba problemas de movilidad profesional (y el
empleo de los trabajadores “mas prolificos”) y de solidaridad, ya que generaba
importantes desigualdades entre sus beneficiarios, segun la actividad de la empresa y
su escala salarial (al hacerse depender directamente la cuantia del subsidio de la masa
salarial de cada empresa)® y, en consecuencia, el rechazo del resto de la plantilla al
ingreso de nuevos trabajadores con amplio numero de hijos.

Este problema quiso ser atajado por la Ley 1/1962, de 14 de abril?”, de Ayuda
Familiar, por la que se creaba un nuevo régimen de SUBSIDIOS FAMILIARES, producto de la
refundicion del subsidio y del plus familiar. Sin embargo, su vigencia, en principio
prevista para el 1 de enero del siguiente ano, fue suspendida por Decreto-Ley de 17 de

203 B.0.E. del 30 de junio.
204 B,0.E. del 30 de marzo.

205 Casado sin hijos: cinco puntos; viudo sin hijos: tres puntos; casado o viudo con un hijo o
asimilado: seis; dos hijos: siete; tres hijos: ocho... diez hijos: treinta puntos, y cinco mas por cada
uno que exceda de diez. En el caso de que el beneficiario sea soltero y tenga a su cargo a un
ascendiente o a un hermano, los puntos reconocidos son tres, a los que se sumara uno mas por
cada familiar de mas que sostenga.

206 DE LA VILLA y DESDENTADO (op.cit., pp. 623 y ss) mencionan otros efectos negativos del Plus de
Cargas Familiares, como el efecto blogqueador de los incrementos salariales o la extincion del
derecho al cesar en el empleo.

207B.0.E. del 16 de abril.
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enero de 1963, en prevision del establecimiento de un nuevo sistema de proteccion
social: el sistema de la Seguridad Social (la Ley de Bases fue aprobada el 28 de
diciembre del citado afo). Por otra parte, su dependencia directa del salario
incrementd ostentosamente el Fondo a él destinado cuando los salarios experimentaron
un importante crecimiento entre 1954 y 1956. La favorable coyuntura econdémica del
Fondo propicio la elevacion de la cuantia de la prestacion e incluso la extension del
campo de sujetos causantes de la misma, alcanzando también a los ascendientes. Todo
ello motivd que se limitasen legalmente los conceptos que debian incluirse en la base
salarial sobre la que se calculaba la cuantia del Fondo (1958) y que finalmente se
congelara el valor del punto en cada empresa.

El subsidio y el plus familiares se complementaban por parte del régimen
complementario del Mutualismo Laboral, con los SUBSIDIOS DE NUPCIALIDAD y de NATALIDAD.
Se trataba de prestaciones de pago Unico, cuyas cuantias fijas (calculadas sobre el
salario), dependian de la Mutualidad en cuestion en la que se encuadrara el
beneficiario, fijandose unos topes minimo y maximo.

En cuanto a los colectivos no encuadrados en el Mutualismo Laboral, el
mecanismo era similar: subsidios por nupcialidad y por natalidad.

También con caracter complementario se cred otro tipo de prestacion de idéntica
naturaleza, gestionadas por entidades de diversa indole, como Mutualidades vy
Montepios (v.g., el del Servicio Doméstico?®).

A estas medidas se anaden otras como los PRESTAMOS A LA NUPCIALIDAD y PREMIOS A LA
NATALIDAD (creados ambos por Decreto de 22 de febrero de 19412'%), a través de los que
se fomenta el abandono del trabajo por parte de la mujer en un caso y el nacimiento
de hijos en ambos supuestos. Se afirma que el objetivo legislativo es comin a ambas
medidas porque tanto en un caso como en otro, de forma indirecta o directa, se
premia la construccion de los cimientos en los que se asentara lo que el régimen
politico de la época espera sea una familia numerosa, en el caso de los Préstamos
preferenciales a la Nupcialidad, y directamente, por medio de una prestacion de
naturaleza econémica, a aquellas que hayan resultado especialmente prolificas.

Todo ello se instrumenta en un régimen de acceso al beneficio del préstamo que
pasa por exigir a los contrayentes -en todo caso solteros*' y asegurados al régimen de
subsidios familiares- que no superen una edad idonea para la fecundacion (treinta afos

208 B,0O.E. del 19 de enero.

209 Reconocia la dote por matrimonio o religion, a favor de trabajadores menores de cuarenta afos
(en el caso del varon) o 35 (en el de la mujer) y Ayudas Familiares por hijos a cargo menores de
dieciocho anos o incapacitados para el trabajo.

210 E jncrementadas sus cuantias por sucesivos Decretos, hasta el Decreto 3283/1973, de 21 de
diciembre (BOE del 4 de enero de 1974), en el que incluso se aumenta el nUmero de premios.

21 Ambos contrayentes deben ser solteros y percibir unos ingresos inferiores a un determinado
umbral de renta (10.000 pts. anuales).
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el varon y 25 la mujer) y en un beneficio especial de amortizacion del mismo,
consistente en la condonacion de parte de la deuda*? por cada hijo nacido de dicho
matrimonio y el total del remanente por el cuarto de ellos?, segin dispone el
Reglamento aprobado por Decreto de 22 de febrero de 1939.

Por su parte, los Premios a la Natalidad?* consisten en un premio en metalico (se
trataria, pues, de un premio por hijos nacidos) para los matrimonios que mayor nimero
de hijos hayan tenido en un determinado espacio temporal y otro en especie para
aquellos que cuenten con mayor numero de hijos vivos (premio por hijos habidos). Su
reparto o concesion se realiza utilizando dos parametros geograficos: la provincia y el
territorio nacional, existiendo, pues, tantos premios como provincias y ademas un
premio nacional en metalico, junto al que coexiste un precio en especie, también de
caracter anual y en nimero de diez, consistente en la concesion de una vivienda con
dependencias agricolas o industriales y destinada a las familias con mayor nimero de
hijos.

El elemento teleoldgico difiere cuando se hace referencia a otra prestacion: el
SUBSIDIO DE ESCOLARIDAD (también integrado entre las prestaciones publicas de prevision
social), ya que en este caso la finalidad perseguida es la ayuda directa al sostenimiento
de los hijos menores y su educacion. La prestacion, creada por la Ley de 23 de
septiembre de 193925 (y posteriormente regulada por Decreto de 23 de julio de 1953),
consiste en la gratuidad de la matricula escolar y el pago de una ayuda
complementaria para huérfanos menores de dieciocho anos que cursen estudios en
centros oficiales de ensenanza media o formacion profesional?'s.

Por Gltimo, no deben olvidarse las prestaciones econdémicas “indirectas”, pero
reconocidas a los propios familiares a los que se protege: es decir, las que derivan de
la muerte del cabeza de familia: las PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA, creadas
por la misma ley que el Subsidio de Escolaridad. Su objeto primigenio es el de
“extender los beneficios del régimen de subsidios familiares a viudas y huérfanos de
trabajadores”?", siendo sus destinatarios las viudas no trabajadoras de asegurados al
régimen de subsidios familiares sin otros ingresos, y los huérfanos absolutos (de padre y
madre) menores de catorce anos o invalidos para todo trabajo sin derecho a pension de
orfandad.

Complementando el sistema de proteccion a la familia, la normativa de la
Seguridad Social contempla a ésta como mecanismo modulador del régimen juridico de

22 Que, en supuestos normales, deberia amortizarse a razon del 1% del total con periodicidad
mensual.

213 El porcentaje es el 25% por cada hijo, siempre que continGien vivos los otros.
214 Desarrollados por la Orden de 20 de febrero de 1949.

25 Dicha ley fue desarrollada por Orden de 7 de diciembre del mismo ano.

216 | a cuantia no sera superior a 250 pts. anuales.

217 MILEGO DiAz y FERNANDEZ HERAS, op.cit., p. 180.
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ciertas prestaciones. Es el caso del Reglamento de Accidentes del Trabajo, aprobado
por Decreto de 22 de junio de 1956, segun el cual (art. 47):

“A los trabajadores que a consecuencia de accidente les sea reconocida una
incapacidad permanente absoluta se les constituira por la Entidad en que estén
asegurados, y en la Caja Nacional, ademas de la renta senalada en las
disposiciones vigentes, otra temporal de compensacion de cargas familiares por el
importe de la totalidad del subsidio familiar que tuvieran asignado en el momento
del siniestro y por el periodo de tiempo que falte en aquella fecha hasta que el
menor de sus hijos pueda cumplir catorce anos. Esta renta se percibira con
independencia de cualquier alteracion familiar.

En caso de declaracion de incapacidad permanente total, la renta temporal que
debera constituirse sera del 55 por 100 del subsidio familiar percibido por el
trabajador y calculada en la forma prevista en el parrafo anterior...”%8

Este régimen de subsidios en favor de la familia es sustituido?”, a partir de la
instauracion del nuevo Sistema de la Seguridad Social por la Ley de Bases de la
Seguridad Social, en la que se mantiene la misma linea de actuacién en materia de
proteccion a la familia. La nueva Ley crea la AYUDA FAMILIAR, regulada en el art. 167 del
Texto Articulado de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966 y en el
Reglamento General aprobado por Decreto de 23 de diciembre del mismo ano.

En realidad, se trata de una refundicion o sintesis del subsidio familiar y del plus
de cargas familiares, y asi lo reconoce expresamente la Exposicion de Motivos de la Ley
193/1963, de 28 de diciembre, de Bases de la Seguridad Social?’: “en el régimen de
proteccion a la familia se consagra una importante manifestacion de la tendencia a la
unidad y simplicidad del sistema al decidir la integracion progresiva en un solo régimen
de los del Subsidio y Plus Familiar hoy vigentes, sin alterar la cuantia...”, postura que
se confirma en la Base Undécima de dicha ley (nUmeros 44 a 49) y posteriormente la
Disposicion Adicional segunda del texto articulado de la Ley, aprobada por Decreto
907/1966%".

El nuevo régimen de proteccion a la familia (asi reza la rdbrica del Capitulo | del
Titulo Il de la ley), regulado en el Decreto 2945/1966, de 24 de noviembre, por el que
se fija la cuantia de las prestaciones del Régimen de Proteccion a la Familia en el
Régimen General de la Seguridad social??, y en la Orden de 28 de diciembre de 1966,

218 Por su parte, a efectos de determinar las cuantias de las prestaciones derivadas de accidente de
trabajo, el art. 58 de dicho Reglamento excluye de la base reguladora (negandole, por tanto,
caracter salarial) a todas las prestaciones de indole “familiar”: subsidio familiar, plus familiar y
dote por matrimonio.

219 Si bien la D.T. 4° de la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966 mantuvo transitoriamente y
con caracter facultativo para sus beneficiarios, el viejo régimen de subsidios y plus familiar,
aunque congelando sus cuantias.

220 BOE de 30 de diciembre.

221 Sobre este nuevo régimen, vid. SAGARDOY BENGOECHEA, J.A.: "La proteccion a la familia en el nuevo
régimen de la Seguridad Social”, RISS, nim. 5, 1967, ps. 1265y ss.

222 B.0.E. de 28 de noviembre.
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sobre Prestaciones de Proteccion a la Familia en el Régimen General de la Seguridad
Social*®*, se compone de dos tipos de prestaciones: las de pago periddico (mensual) y
las de pago Unico, que seran reconocidas tanto a los afiliados y en alta en el sistema
como a los pensionistas y los huérfanos absolutos menores de dieciséis afos o
incapacitados para el trabajo (las de pago Unico).

Como las anteriores, su finalidad es ayudar al sostenimiento economico de la
familia, entendiendo por tal a la esposa® y los hijos menores de dieciséis anos (18
anos, a partir de la Ley 30/1968, de 20 de junio?) a cargo del beneficiario.

Por su parte, las prestaciones de pago unico, que, como las de pago periddico, se
abonan en pago delegado por el empresario (art. 9.1 Orden de 28 de diciembre de
1966), estan ligadas a acontecimientos relacionados con la idea de familia: el
matrimonio?¢ y el nacimiento de un hijo?, fijandose su cuantia en el Decreto
2945/1966, de 24 de noviembre??,

Dichas prestaciones fueron objeto de sucesivos "retoques” y ampliaciones
cuantitativas y cualitativas, desde la legislacion protectora de las familias numerosas:
Decreto 55/1971, de 9 de enero, Ley 25/1971, de 19 de junio (sobre proteccion a las
familias numerosas, en vigor hasta fechas recientes) y su Reglamento aprobado por
Decreto 3140/1971, de 23 de diciembre, Decreto 509/1971, de 22 de marzo, Decreto
3283/1973, de 21 de diciembre?, o incluso la Ley 26/1985, de 31 de julio, sobre
Racionalizacién de la estructura y accion protectora de la Seguridad social, por el que
tuvo lugar la supresion de la asignacion por esposa y los premios a la natalidad (art. 5).
Esta dltima norma marca un hito en la historia de estas prestaciones, al poner fin a la
consideracion legal de la mujer como carga familiar.

223 B,0.E. del 30 de diciembre.

224 E| esposo es acreedor de tutela sblo si estd incapacitado para el trabajo. El huérfano absoluto
tiene también derecho a la prestacion que esstuviera percibiendo el padre o la madre en el
momento del fallecimiento.

225 BOE de 21 de junio.

226 Requisitos exigidos: acreditar un periodo de carencia minimo de 300 dias dentro de los tres
Gltimos anos, inmediatamente anteriores a la celebracion del matrimonio (o a los noventa dias
anteriores, en el caso de la mujer que abandona su trabajo anticipadamente con objeto de
preparar la boda), pudiéndose acumular dos premios, procedentes de cada uno de los
contrayentes (arts. 10 a 12 Orden de 28 de diciembre de 1966).

227 Aunque se trate de criatura sin viabilidad legal, siempre que hubiera existido un embarazo de 180
dias como minimo. Los requisitos para su concesion son comunes al premio por matrimonio, si bien
en este caso no cabe la acumulacion por parte de ambos progenitores, sino que solo sera
reconocido el derecho a un premio por cada hijo.

228 Sobre su régimen juridico, vid. GARcia NINET: "La proteccion familiar...", op.cit., ps. 102 y ss.

229 Respectivamente en BOE de 16 de enero y de 24 de junio de 1971, de 26 de marzo de 1973 y de 4
de enero de 1974.
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1.5. La proteccion a la familia en el vigente Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social.

Desde el ambito del Derecho del Trabajo, la atencion del legislador no se dirige
ya a la proteccion de la idea de "familia”", sino al mas moderno concepto de
"responsabilidades familiares". Y, desde esta perspectiva, son variadas las medidas que,
nacidas a iniciativa del legislador espanol o inspiradas por el Derecho comunitario
europeo, impregnan la relacion de trabajo y se dirigen a garantizar que los
trabajadores con responsabilidades familiares puedan compatibilizar las mismas con el
desarrollo de una profesion o trabajo remunerado. Los mecanismos dispuestos a tal fin
en su mayor parte estan basados en la constatacion factica de que, en las relaciones
familiares de nuestra época, el rol del cuidado y crianza de los hijos continGia siendo
asumido por la mujer. En consecuencia, estan presididos por una doble intencion o fin
teleoldgico: no solo el de garantizar la compatibilidad aludida, sino el mas indirecto de
impedir que las responsabilidades familiares sean un obstaculo a la integracion de la
mujer en el mercado de trabajo (por tanto, a obtener una igualacion entre los sexos en
el ambito laboral).

Es aqui donde se hace especial hincapié en allanar el camino a la mujer y
especialmente a la mujer con responsabilidades familiares. El acento ha de ponerse no
en la insercion laboral de la mujer casada y con responsabilidades familiares, sino en la
propia distribucion de tales responsabilidades, y de facilitar, por consiguiente, la
insercion del trabajador con responsabilidades familiares, con independencia de su
sexo. Se trata de una medida neutra que puede funcionar en beneficio directo de la
mujer, al ser ésta la que en la practica asume tales funciones en la gran mayoria de los
casos. De este modo no se desiguala desde la base, discriminando a un sexo respecto
del otro. Si lo que distingue a uno de otro y motiva la adopcién de determinadas
medidas de fomento son las responsabilidades familiares, deben ser éstas las que se
coloquen en el centro de gravedad de la politica legislativa en materia de empleo y, en
consecuencia, girar en torno a él y no al sexo del trabajador.

Dejando a un lado la filosofia que inspira la insercion de determinadas figuras
juridicas en el contrato de trabajo?®, lo cierto es que en su regulacion pueden hallarse
las siguientes, que constituyen una constante en el Derecho comparado:

a) Relacionadas con la flexibilizacion de la jornada laboral®:

230 Hay que tener en cuenta el proposito de "defensa de la familia” que inspira determinadas figuras
no precisamente dirigidas a la compatibilizar el trabajo y las responsabilidades familiares, tales
como el "reagrupamiento familiar" o "derecho de consorte™ (SaLA FrRANCO, T. (dir.): Derecho del
Trabajo, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, p. 606) que acompaiia al conyuge del trabajador objeto
de un traslado al amparo del art. 40 ET, derecho que se reconocia la Ley de Relaciones Laborales
como "derecho preferente” y que en el vigente art. 40.3 ET se regula como derecho a seguir en el
traslado al conyuge si aquél fuera objeto de dicha medida, siempre y cuando ambos presten
servicios para la misma empresa y hubiera puesto de trabajo en el lugar de destino.
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1. Permiso por nacimiento de hijo (art. 37.3 ET)?2.

2. Permiso por razon de lactancia de un menor de nueve meses (art. 37.4 ET).
3. Permiso prenatal, para la realizacion de examenes prenatales y técnicas de
preparacion al parto (art. 37.3 f) ET).

4. Reduccion y flexibilizacion de jornada por cuidado de hijo menor de seis afnos
(art. 37.5 ET).

5. Adaptaciones de la jornada por razon de riesgos para la salud del feto o el
lactante (art. 26 Ley de Prevencion de Riesgos Laborales).

b) Descanso por maternidad o paternidad por parto o por adopcion (art. 45 ET).
c) Excedencia por cuidado de hijos (art. 46.3 ET).
La proteccion a la familia por parte del sistema espanol de la Seguridad Social??,

si bien no es tan amplia como en otros sistemas de proteccion social del mundo
europeo?*, destaca en intensidad sobre la brindada por otros sectores de nuestro

231 Sobre tales figuras ya se elabord una Memoria de Grado, bajo el titulo Nacimiento y tutela del
menor vy su incidencia sobre el contrato de trabajo. Barcelona, octubre 1996.

232 |La negociacion colectiva regula una figura contemplada en otros ordenamientos europeos: la
licencia para atender a hijos enfermos, que, en el marco de la regulacion del Estatuto de los
Trabajadores, se situaria junto al permiso por nacimiento de hijo, regulado en el art. 37.3 de
dicho texto. Sobre el tema, JIMENEZ-ASENJO GOMEz, E.: "Las interrupciones no periodicas por
nacimiento de hijo, enfermedad grave o fallecimiento de familiares". Tribuna Social, nim. 65,
1996, ps. 38 y ss.

23 Vid. al respecto, VV.AA.: La asistencia sanitaria y proteccién familiar en el Derecho de la
Seguridad Social. MTSS, Malaga, 1980; y VV.AA.: “La proteccion familiar en el derecho de la
Seguridad Social”. Revista de Seguridad Social, nim. 9, 1981.

234 Hay que destacar la ausencia de prestaciones como la de nacimiento, existentes en casi todos los
Estados de la Union Europea (salvo Grecia, Italia y Paises Bajos), por la que se compensan a través
de una cantidad fija los gastos provocados por el nacimiento de hijos en algin supuesto
extraordinario incluso hasta edades avanzadas del nino (siete afos en Dinamarca); la destinada a
familias monoparentales (en Alemania, Dinamarca, Francia, Grecia, Irlanda y Reino Unido) o las
ayudas familiares “para la vuelta al colegio” (Francia y Luxemburgo) y prestaciones por educacion
(Alemania, Francia -”subsidio parental de educacion”- y Luxemburgo), en ambos casos con el
objeto de financiar los gastos escolares, si bien en el segundo caso la prestacion se destina a
cubrir el periodo de tiempo en el que los padres suspenden la relacion laboral -lo cual constituye
una especie de prorroga del periodo de descanso por maternidad/paternidad o, en el caso de
Francia, una excedencia remunerada por cuidado de hijos- para dedicarse al cuidado y educacion
directa de sus hijos. No en vano el gasto publico dedicado por estos paises a la proteccion de la
maternidad y de la familia es sensiblemente mayor que el efectuado en Espafa: mientras que en
Espana en 1993 se destinaron 1749 millones de ecus a tal finalidad, en Alemania se habian
dedicado 38.716,6, en Francia 29.592,6, y en el Reino Unido 24.615,8. Por Ultimo, hay que
mencionar la cobertura que reciben también los supuestos de lactancia (Portugal, hasta la edad
de 10 meses del recién nacido) e incluso de embarazo, a partir del cuarto mes de embarazo y
hasta el tercero de vida del nifio, dentro de las prestaciones por nacimiento, es decir, con
independencia de las concedidas por maternidad. Fuente: EUROSTAT y Commission (en LOPEz
LoPEZ, M? T.: “La proteccion social a la familia en Espaia y en los demas Estados miembros de la
Unidn Europea”, Informe de la Fundacion BBV, 1996).
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Ordenamiento?®, desplegandose en muchas de las prestaciones publicas que el mismo
otorga, sobre la base, asi sefalada por la doctrina (ALONSO OLEA, BORRAJO DACRUZ) de
que la familia es la institucion sobre la que gira en gran parte la politica de la
Seguridad Social?*. Asi, la prestacion por desempleo (en la que se atiende a las cargas
familiares del desempleado, tanto en el nivel contributivo como en el asistencial),
asistencia sanitaria (por la que se cubre tanto al titular de la cartilla sanitaria, como a
sus familiares, lamados beneficiarios), prestaciones por muerte y supervivencia (en las
que los titulares directos del derecho son los familiares, no el trabajador afiliado al
sistema), determinadas prestaciones de asistencia social (asi, los salarios o rentas
minimas de insercion concedidas por las Comunidades Auténomas en el marco de los
distintos Programas de Garantia de Ingresos Minimos) o en materia de cuantias
minimas de las pensiones (en este caso, en funcion de la existencia o no de conyuge a
cargo).

Pero, ademas de servir como elemento graduador de la intensidad de la
proteccion de las prestaciones en general (en lo que se refiere principalmente a la
cuantia de las respectivas prestaciones), la familia y, mas concretamente, el
nacimiento y cuidado de hijos, constituye en si mismo un bien juridico digno de
proteccion propia y particularizada, que se alcanza en nuestro sistema a través de dos
prestaciones: la prestacion por maternidad y las prestaciones por hijo a cargo
(prestacion econdémica y consideracion del primer ano del periodo de excedencia por
cuidado de hijos como de cotizacion efectiva).

Suprimidos los subsidios familiares, el plus de cargas familiares y todos los
beneficios econdmicos del sistema de Seguros de la etapa pre-sistema de Seguridad
Social (iniciado en 1967) y de los resquicios que dicho régimen de subsidios arrastro
durante los afnos posteriores, son finalmente sustituidos por el nuevo régimen creado
por la Ley 26/1985, de 31 de julio, cuyo art. 5 regula una asignacién por hijos a cargo,
de contenido parcialmente asistencial, al prever asimismo un complemento de la
prestacion por razon de insuficiencia de rentas. Dicha ley supuso la reordenacion de las
prestaciones familiares, manteniendo solo las asignaciones periodicas por hijos a cargo,
y suprimiendo las demas (asignaciones por matrimonio, por nacimiento de hijo vy

235 Toda la legislacion de Derecho pUblico esta impregnada del mismo caracter tuitivo respecto de la
familia: v.g., Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Ley 25/1971, sobre
proteccion a las familias numerosas, modificada por la Ley 42/1994, Planes de la vivienda... Como
destaca A. CARBONERO GAMUNDI, en un estudio sociolégico sobre la relacion trabajo-familia, “la
intervencion del Estado en los objetivos estratégicos de la familia se lleva a cabo a través de su
politica social, pero también a través de su politica fiscal y econémica en general. (...) Desde esta
perspectiva, el analisis de la incidencia familiar de la intervencion del estado del Bienestar se
convierte en central". " (Estrategias laborales de las familias en Espafia, CES, Coleccion Estudios,
1997, ps. 85-86).

236 En el mismo sentido, Pierre LAROQUE ("Familia y Seguridad Social", Revista de Trabajo, 1948, ps.
290 y ss.), arguyendo que si la finalidad de la Seguridad social es proporcionar rentas de
sustitucion del trabajo, tal renta "tiene que adaptarse a las necesidades del interesado, y estas
necesidades pueden apreciarse solamente en relacion con su situacion familiar".
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asignacion peridodica por esposa a cargo). De esta manera se las despoja de
connotaciones teleoldgicas ajenas a la mera contribucion al sostenimiento de las cargas
familiares. La propia denominacion de tales prestaciones, “por hijo a cargo”, da idea
de la nueva concepcion de la familia en el Estado espanol, pues se ha sustituido el
concepto familia por el de hijo, porque es éste el objeto o destinatario de la
preocupacion social y legislativa, él en si mismo considerado, y no el valor “familia”.

La Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de Prestaciones no contributivas?’, recoge y
consagra este nuevo régimen, bajo la nueva denominacion de “prestaciones por hijo a
cargo” 28, introduciendo dos importantes novedades.

En primer lugar, su asistencializacion, entendida tanto desde el punto de vista
del campo de sujetos protegidos (ampliandose a los ciudadanos sin recursos) como
desde la perspectiva cualitativa, al supeditarse (salvo en el caso excepcional de los
hijos minusvalidos) a la condicion de que exista una insuficiencia de rentas (lo cual
provoca, a su vez, una reduccion en el ambito de los sujetos materialmente
protegidos).

Las prestaciones por hijo a cargo se presentan como la Unica ayuda econémica
directa proporcionada por el Estado con el fin de sostener a los hijos habidos dentro o
fuera de la institucién matrimonial o de la unién de hecho, pero se senala como
titulares de las mismas tanto a los sujetos integrados en el sistema de la Seguridad
Social como al conjunto de la poblacion inactiva, que se va a incorporar al recién
creado "nivel no contributivo” de la Seguridad Social. En este orden de cosas, puede
identificarse otra importante novedad, como es la de que se pase de un sistema en el
que las prestaciones son reconocidas a todos los afiliados a otro en el que el derecho
siempre esta condicionado por el nivel de rentas de la unidad familiar.

En segundo lugar, el establecimiento de la "prestacion no econémica” por hijo a
cargo, consistente en considerar como periodo cotizado a la Seguridad social el de
suspension del contrato con motivo del cuidado de los hijos (ejercitada bajo la figura
de la excedencia por cuidado de hijos que regula el art. 46.3 ET). Con ella se pretende
compensar este tiempo de ausencia del trabajo, por la via de la supresion de los
efectos negativos de la falta de cotizacidén en la carrera de seguro del trabajador,
evitando asi la desvinculacion con el sistema de la Seguridad social.

237 Sobre el nuevo régimen de "prestaciones familiares” que instaura la Ley 26/1990, vid. CAMPS Ruiz,
L.M.: "Nueva regulacion de las prestaciones familiares por hijo a cArRGo", TS, 1991, NUM. 10; GARATE
CasTRO, J.: “Comentarios al régimen vigente de las prestaciones de Seguridad Social por hijo a
cargo”. Documentacién Laboral, nim. 34, 1991; PEREZ ALONSO, M.? y MoORRO LOPez, J.: “La
proteccion familiar en el ambito de la Seguridad Social: las prestaciones econémicas por hijos a
cargo”. Revista de Treball, num. 15, 1991; y Lépez LOPEZ, M® T.: “La proteccion social a la familia
en Espaifa y en los demas Estados miembros de la Union Europea”, “Prestaciones por hijos a
cargo”. Documento de la Fundacién BBV, marzo 1996.

2% Se introduce también otro importante cambio terminoldgico, sustituyendo el concepto de
"subnormales” (recogido en el Real Decreto 147/1980, de 25 de enero) por el de "minusvalidos”.
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Las nuevas prestaciones por hijo a cargo se articulan en dos niveles de
proteccion, de signo contributivo uno y asistencial el otro, si bien puede decirse que la
asistencialidad es la nota definitoria de ambos niveles de proteccion??, por supeditarse
el reconocimiento de aquélla a la existencia de una situacion de necesidad que se mide
aplicando un rasero econdmico o umbral de rentas, comun a ambos niveles.

Ahora bien, la llamada “modalidad contributiva” de las prestaciones por hijo a
cargo comprende, frente a la “no contributiva”, el derecho a tres tipos diferenciados
de prestaciones (gestionadas en todos los casos por el INSS). De ahi que se conciba
como una pluralidad de prestaciones, que se refleja en su propia denominacion:

1. Una asignacidon economica por cada hijo menor de 18 anos o afectado por una
minusvalia en grado igual o superior al 65% (prestacion dineraria, cuya cuantia
total depende del nimero de hijos a cargo del trabajador).

2. La consideracién como periodo de cotizacion efectiva del primer afio con reserva
de puesto de trabajo del periodo de excedencia por cuidado de hijos.

3. Y, ademas, el mantenimiento del derecho a la prestacion de asistencia sanitaria
durante el mismo periodo.

La regulacion de tales prestaciones se contiene en el capitulo IX del Titulo Il de
la LGSS y reglamento de desarrollo -RD 356/1991, de 15 de marzo-.

La prestacion econdmica por hijo a cargo se configura como institucion
continuadora de las viejas prestaciones familiares. Por el contrario, aquellas otras
prestaciones que tienen por mision cubrir periodos de vacio de cotizacion por ausencia
de prestacion laboral -s6lo en el nivel contributivo de la proteccion- tienen una
finalidad diferente, no dirigiéndose directamente a contribuir al sostenimiento
econdémico de dichas cargas familiares, como los historicos subsidios por cargas
familiares o la propia prestacion econdomica por hijos a cargo. Por mas que aquella otra
se conciba como modalidad complementaria de ésta (si bien para el supuesto en el que
la relacion laboral esté suspendida) y se le denomine "prestacion no econémica” por
hijos a cargo, regulandose conjuntamente como prestaciones otorgables en situaciones
diferentes: durante la ejecucion del contrato una y en la suspension del mismo -debida
a excedencia por cuidado de hijos- la otra?®.

Segun el régimen que se desprende de los arts. 180 y ss. LGSS y del RD 356/1991,
de 15 de marzo-, la asignacion econémica por hijo a cargo tiene como beneficiarios a
los trabajadores afiliados y en alta, siempre que cumplan el presupuesto de hecho, es

2% En el mismo sentido, PEREZ ALONSO, M.? A. y MORRO LOPEZ, J.: “La proteccion familiar...”, op.cit., p.
83.

20 En consonancia con ello, su tratamiento se remite al Titulo Il de este trabajo, como prestacion
nacida de la suspension del contrato de trabajo.
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decir, tener hijos (cualquiera que sea su filiacién?*'), o bien en régimen de tutela o
acogimiento de hecho*?, menores de 18 afnos o mayores minusvalidos, con una
minusvalia igual o superior al 65%2*, con la condicion de que éstos estén a cargo?“.
Asimismo, son beneficiarios los huérfanos de padre y madre menores de 18 afos o
minusvalidos en grado igual o superior al 65% (sean o no pensionistas de orfandad) y los
abandonados por sus padres, aunque se hallen en régimen de acogimiento familiar, con
las mismas exigencias anteriores. En este caso, se reuniria la condicion de sujeto
causante y beneficiario de la prestacion en la misma persona.

El régimen de tales prestaciones se construye a partir de las siguientes notas
basicas:

1. Tratandose de menores no minusvalidos (salvo cuando el menor de 18 anos esté
afectado por una minusvalia del 65%), se exige, para el reconocimiento de la
prestacion, no superar un limite de rentas anuales, procedentes de cualquier fuente
de ingresos?”, superiores a los limites especificos previstos en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado (cuantia que se incrementara en un 15%
por cada hijo a cargo, a partir del segundo)*. El control de la situacion de

241 En consonancia con el art. 24 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la
Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961, el art. 10 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, el art. 25 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
19 de diciembre de 1966 o la Carta de los Derechos del Nino de 20 de noviembre de 1956.

242 Al respecto sefiala la STJCE (Sala Quinta), de 10 de octubre de 1996, Asuntos Hoever y Zachow
contra Land Nordrhein-Westfalen (C-245/1994 y C-312/1994, acumulados, RTJCE 1996, 179) en su
parrafo 37 que, siendo la finalidad de tal prestacion compensar las cargas familiares, carece de
importancia a cual de los padres se decida atribuir la prestacion.

243 En cuanto a la determinacion del grado de minusvalia, corresponde a los Equipos de Valoracion y
Orientacion, dependientes del IMSERSO o, en su caso, a los drganos correspondientes de las
Comunidades Auténomas, a las que se les hayan transferido dichas funciones y servicios. Para
determinar el grado de minusvalia se utilizan unos baremos anexos en la O.M. de 8 de marzo de
1984.

244 Se entiende que no lo esté si trabaja por cuenta propia o ajena o percibe una pension contributiva
o no contributiva, de un régimen publico de proteccion social, hecha salvedad de la de orfandad.
La exclusion alcanza a las prestaciones asistenciales que regula la Ley 45/1960 y los subsidios de
garantia de ingresos minimos y de ayuda por tercera persona de la Ley 13/1982 (art. 8.3 RD
356/1991). Puesto que los arts. 2 del RD 356/1991, de 15 de marzo, y 187.3 LGSS solo predican la
incompatibilidad de la prestacion con el trabajo o con las pensiones por invalidez o jubilacion, la
STSJ de Catalufa, de 31 de julio de 1997 (AS 1997, 3146) concluye que si es compatible la
prestacion con el subsidio de desempleo que regula el art. 215.1.1 d) LGSS, aun cuando éste
provenga de una situacién incompatible con su percibo, como es el trabajo por cuenta ajena.

25 Tanto las del trabajo como las del capital y de prestaciones publicas, con exclusion de las
indemnizaciones por extincion del contrato de trabajo

2% Dicha cuantia, para cuyo calculo se sumaran los ingresos del padre y de la madre si conviven
juntos (art. 184.2), se actualizara anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, en
el mismo porcentaje en que se actualicen las pensiones contributivas (D.A. 8 LGSS).
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necesidad obliga a efectuar a la entidad gestora un seguimiento periddico de la
subsistencia de la misma?¥.

2. En todos los supuestos, existiendo separacion judicial o divorcio, el beneficiario
sera el conyuge que tenga a cargo a los hijos. Cuando exista convivencia familiar, si
tanto en el padre como en la madre concurren las circunstancias necesarias para
tener la condicion de beneficiarios de la asignacion econémica por hijo a cargo, el
derecho a percibirla solamente podra ser reconocido en favor de uno de ellos,
determinado de comUn acuerdo (art. 4 del RD 356/1991, de 15 de marzo)®.

3. En cuanto al concepto de hijo a cargo, lo son los que convivan con el beneficiario y
a sus expensas. Se admiten en tal sentido las separaciones transitorias motivadas
por razon de estudios, trabajo, tratamiento médico o rehabilitacion.

4. La cuantia de la asignacion econodmica depende de la edad del causante y de su
grado de minusvalia (art. 185). Debe distinguirse entre los menores y los mayores
minusvalidos. Tratandose de menores no minusvalidos, cuando los ingresos del
beneficiario sean superiores al limite legal, la cuantia de la prestacion en este
supuesto se determinara por las reglas del art. 6 del Reglamento*®. Respecto de los
minusvalidos (menores o mayores), la cuantia de la prestacion dependera del grado
de minusvalia (menores minusvalidos con minusvalia igual o superior al 33%,
mayores de edad con minusvalia igual o superior al 65%, y mayores de edad con
minusvalia igual o superior al 75% y, como consecuencia de pérdidas anatomicas o
funcionales, necesite el concurso de otras personas para realizar los actos mas
esenciales de la vida (tales como vestirse, desplazarse, comer...).

5. Régimen del derecho: la prestacién econdémica es incompatible con cualquier otra
prestacion analoga: de tal manera, cuando concurran varias prestaciones derivadas
de un mismo sujeto, no se reconocera el derecho a la asignacion economica;
asimismo, en supuestos de pluriempleo o pluriactividad, sélo puede generarse un
derecho. Por Ultimo, es incompatible con las pensiones de invalidez o jubilacion
contributiva o no contributiva del hijo minusvalido: en tal caso, debera optarse por
una de ellas.

247 E| beneficiario esta obligado a comunicar las variaciones que se produzcan en su situacion familiar
cuando alteren el régimen del derecho.

248 No existiendo acuerdo, se estara a las reglas del Codigo civil sobre patria potestad y guarda,
decretandose por el INSS la suspension del abono de la prestacion en tanto no recaiga resolucion
judicial.

24 Se multiplicara el importe anual de la asignacion por el nimero de hijos a cargo, y el producto
resultante se sumara al limite de ingresos. La cuantia del subsidio sera la que resulte de la
diferencia entre esta cifra y los ingresos computables. Dicha cuantia sera repartida entre todos los
hijos menores a cargo. Sin embargo, anade el nimero 2 del mismo articulo que no se reconocera
asignacion alguna cuando dicha cuantia sea inferior a tres mil pts. anuales por cada hijo a cargo.
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2. La maternidad ante la ley laboral.

2.1. Introduccion

En paginas anteriores ya se ha puesto de manifiesto la interrelacion entre el
trabajo de la mujer y la maternidad y responsabilidades familiares. Es éste el momento
de examinar, olvidando la influencia que ejercen ambas circunstancias, englobables
bajo un genérico -y neutro- concepto de "maternidad”, sobre el desarrollo profesional
de la mujer e incidiendo Unicamente en la tutela de la maternidad desde el Derecho
del Trabajo y de la Seguridad social. En otras palabras, es hora de abordar las medidas
tuitivas que desde este ambito el legislador ha reconocido al trabajador en garantia de
su derecho a la procreacion, en relacién con el proceso biolégico de la gestacion, el
parto y el puerperio, y con la fase posterior a éste, en el que, nacido el hijo (o, en su
caso, adoptado o acogido, pues la ley también da cobijo a lo que puede llamarse
proceso juridico de la maternidad), precisa de cuidado directo y personal.

Desde que la ley social reconociera por primera vez a la trabajadora derechos
especificamente relacionados con la maternidad (hecho que se produjo en la Alemania
del ano 1878, extendiéndose su influencia al resto del continente europeo bajo los
auspicios de la Conferencia de Berlin de 1890%*°), como se ha puesto de relieve por
parte de la doctrina, el ordenamiento espafol ha ampliado notablemente el ambito de
la proteccion de la crianza del hijo a costa del de la estricta maternidad, en aras del
principio de igualdad®'. De tal forma, que hoy se traslada su centro de gravedad desde
la igualdad por razon de sexo a la igualdad por razon de la existencia de
responsabilidades familiares. Por otra parte, el principio de igualdad ha tenido
resonancia también en otro trascendental elemento a considerar en la regulacion de la
maternidad: la filiacion, determinando la igualacion de los hijos con independencia del
origen de aquélla y, en consecuencia, haciéndoles extensibles a los de origen adoptivo
los mismos derechos que la legislacion social ha ido reconociendo a la maternidad
natural.

La tutela a la maternidad se manifiesta en el Derecho vigente en tres ordenes de
normas: las que regulan el desarrollo de la relacion de trabajo, las que afectan al area
de la salud de la gestante o lactante, y aquellas otras que establecen normas sobre
como debe incidir el hecho de la maternidad en la relacion juridica de Seguridad
social. En todos ellos se constata que la realidad social ha ido condicionado, desde
multiples angulos, el tratamiento juridico de la maternidad.

Ha de tenerse presente que el Derecho del Trabajo resulta deudor en este
terreno de las normas del Derecho comdn que regulan las instituciones familiares. Ello

250 | OPEZ VALENCIA, F.: "La proteccion a la mujer trabajadora en Alemania”. Revista de Trabajo, 1943.
Nam. 37.

251 BALLESTER PASTOR, Diferencia y discriminacion normativa..., op.cit., p. 195.
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provoca que en ciertos aspectos fundamentales, el ordenamiento juridico-laboral vaya
a remolque del Derecho civil, del que da inmediato traslado, en cuestiones tales como
el tratamiento juridico de la filiacion, dentro de la que habria que destacar
especialmente el impacto de la evolucion de las figuras de la adopcidon y el
acogimiento familiar en la regulacion de la suspension del contrato de trabajo por
maternidad.

Respecto de la repercusion de la evolucion de la proteccion del menor en la
interrupcion de la relacion laboral (en la que no debe olvidarse la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero®?, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil), como se tendra ocasion de exponer en el
lugar oportuno (titulo I, capitulo Ill), el Derecho del Trabajo ha optado por su
asimilacion a la maternidad natural a efectos de otorgarle similar tutela en el ambito
contractual, no exenta de vicisitudes hasta su total equiparacion por la Ley de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden social de 30 de diciembre de 1996, por la que se
amplia la duracion del descanso por adopcion de menores de nueve meses y se
equipara de este modo a la maternidad natural.

Ambas manifestaciones del principio de igualdad en las relaciones familiares -y
no discriminacion por razon de sexo o de filiacion- han provocado diversas ampliaciones
de los derechos reconocidos por el Derecho del Trabajo para tutelar la maternidad:

1. En el campo de sujetos titulares del derecho -y, en consecuencia, de su régimen de
disfrute-, especialmente en cuanto a descansos por maternidad. La evolucion del
tratamiento de la institucion estudiada justifica la extension del derecho también al
padre (si bien con mayores restricciones), por aplicacion del principio de igualdad y
de reparto de las cargas familiares.

2. La ampliacion de la duracién de los descansos por maternidad?? y su desdoblamiento
en dos regimenes diferenciados: el de la maternidad natural y el de la adopcion y el
acogimiento.

3. La ampliacion del concepto de maternidad, comprendiendo también la no natural.

Tales razones, a las que se une el creciente interés por la proteccion del menor
(auténtico destinatario de los derechos reconocidos por la legislacion laboral), han
fortalecido, asimismo, el régimen de la excedencia o separacién temporal del
trabajador de su puesto de trabajo para atender al cuidado de su hijo en la primera
etapa de su vida. Se ha pasado de configurarla como voluntaria (en el Decreto de 20 de
agosto de 1970, la LRL 1976 y el ET 1980) a ser, desde 1989, una figura con entidad

252 BOE de 17 de enero.

253 Desde su primitivo reconocimiento en la Ley de mujeres y nifios de 13 de marzo de 1900, y
posteriores ampliaciones por el Real Decreto de 8 de enero de 1907, el Decreto-Ley de 21 de
agosto de 1923, la Ley del contrato de trabajo de 1944 (que no lo amplia) y la Ley 16/1976, de 8
de abril, de Relaciones Laborales.
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propia y régimen juridico mixto (participando de los efectos, mas garantistas, de la
excedencia llamada forzosa durante una parte -un ano- del periodo total de la misma,
y de los de la voluntaria, mas debilitada durante el periodo final), favoreciendo asi las
excedencias de un ano de duracion. Finalmente, la Ley 4/1995, sobre el permiso
parental, extiende las garantias de la excedencia forzosa, o, lo que es lo mismo, la
reserva del puesto de trabajo, a todo el periodo de excedencia.

2.2. La relacion de trabajo.

Todos los ordenamientos comienzan prestando atencion a la maternidad como
causa de interrupcion obligatoria del trabajo de la mujer. La obligatoriedad afecta
tanto a la trabajadora como al empresario, que, en ocasiones, incluso puede resultar
sancionado penalmente si contraviene la prohibicion general (independiente de las
prohibiciones de realizar ciertos trabajos peligrosos o desaconsejables) de emplear a la
mujer parturienta o en avanzado estado de embarazo. Asi puede constatarse en
Francia: Ley de 2 de septiembre de 1941, que prevé penas de multa y prisién de uno a
seis meses, o en Bélgica: art. 28 bis b) de la Ley de 1.900 y art. 20 de la Ley 1919, o
Luxemburgo: Ley de 5 de marzo de 1.918 y posterior art. 17 b) del Decreto 1932. Se
concibe, pues, en éste y en otros paises, que a pesar de ello no prevén sanciones
penales, como prohibicion para el empresario de emplear, es decir, de dar empleo, a
la trabajadora embarazada.

A la vez, y desde el punto de vista de los derechos de la trabajadora, se
establece un segundo tipo de disposiciones, en las que se reconoce a la misma el
derecho a abandonar el trabajo durante el periodo que rodea al parto.

Esta dualidad motivaba que el derecho de la embarazada o parturienta no tuviera
siempre caracter obligatorio explicito, a pesar de que asi se dedujera de las normas de
signo prohibitivo que regian sobre el empresario, como prohibiciones de empleo (por
ejemplo, en el art. 29 del Code du travail francés, segin la redaccion dada por la
Ordenanza de 2 de noviembre de 1945, se disponia que "la mujer tiene derecho a
ausentarse de su trabajo". En el Derecho espanol, solo se observa desde el punto de
vista de los derechos de la trabajadora, si bien se concibe con caracter obligatorio para
ambos.

En Espana, la primera ley que contiene prevenciones especiales con respecto a la
trabajadora en caso de maternidad es la Ley de 13 de marzo de 1900, relativa al
trabajo de mujeres y nifos?**, cuyo art. 3 reconoce el derecho al descanso puerperal y
a los permisos por lactancia. Modificada en 1907 y 1927, en relacién con la proteccion

254 Gaceta de Madrid, de 14 de marzo. Dicha ley fue seguida de un Reglamento para la aplicacion al
Ramo de Guerra de la Ley de Mujeres y Ninos, aprobado por Real Decreto de 26 de marzo de 1902,
y éste de la Ley de 27 de febrero de 1912 (derogadas por la LCT 1944).



DELIMITACION DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO 87

de la madre trabajadora, no es derogada hasta ser sustituida por la Ley de Contrato de
Trabajo de 26 de enero de 1944.

Dicha ley es una de las primeras disposiciones que en Europa dan cobertura legal
a la maternidad con respecto al contrato de trabajo, pero llega con retraso respecto
de otros Derechos europeos. Es el caso de Suiza, donde una Ley de 1877 (Loi fédérale
concernant le travail dans les fabriques du 23 de mars de 1877) reconocia en su art. 45
el derecho a la reserva de plaza durante un periodo de ocho semanas con motivo del
embarazo y el parto, no pudiendo ser inferior a seis semanas el descanso posterior al
parto. En el mismo precepto se prohibia la realizacion de ciertos trabajos peligrosos
durante el periodo de embarazo:
"le conseil fédéral désignera les branches d'industrie dans lesquelles les femmes
enceintes en peuvent étre admises a travailler. Les femmes en peuvent étre

employées a nettoyer les moteurs en mouvement, les appareils de transmission et
les machines dangereuses”.

El régimen tuitivo que se desprende de la LCT de 26 de enero de 1944 es
mantenido durante mas de tres décadas, pasando en su esencia a la Ley de Relaciones
Laborales de 1976 y de ésta al Estatuto de los Trabajadores. En este camino, sin
embargo, va a sufrir una lenta evolucidon que, en sustancia, proviene de la
acomodacién del Derecho espanol a la legislacidon internacional (asi, en cuanto a la
duracion de los descansos por maternidad) o los principios constitucionales y
comunitarios (v.g., principio de igualdad).

Entre las sefaladas modificaciones experimentadas por la regulacion de la
maternidad hay que destacar la doble perspectiva con la que es tratado su impacto en
la relacion laboral en un primer momento, asi tanto en la LCT de 1931 como en la de
1944, al regularse tanto como causa de suspension del contrato (arts. 166 y 167) como
causa impeditiva de la resolucion del mismo (art. 79.3 LCT: “no terminara el contrato
de trabajo... por ausencia de la obrera, fundada en el descanso que, con motivo de
alumbramiento, sefala la legislacion vigente”). Esta dicotomia no pasara a su sucesora,
la Ley de Relaciones Laborales, que no habla ya de prohibicion de extincion, ni
tampoco al texto de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, por mas que éste prohiba
-hasta la Ley 11/1994- declare la nulidad del despido efectuado durante la suspension
del contrato.

Habida cuenta de que éste es el objeto del presente trabajo, no se haran
mayores reflexiones en torno al mismo, que se diferiran al lugar oportuno (Titulo II).

No hay que olvidar tampoco que, si se recurre a un concepto amplio de
"maternidad”, entendida como sin6nimo de procreaciéon, ésta no sélo da lugar al
reconocimiento de derechos como la suspension del contrato de trabajo para dar
cuenta del debido descanso tras el parto, sino a otros derechos que van mas alla del
periodo puerperal y que igualmente condicionan la "normalidad” del trabajo, tales
como las pausas para atender a la lactancia del menor, o las posibles reducciones de la
jornada ordinaria de trabajo para dedicar mas tiempo al cuidado del hijo, asi como la
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prolongacion de los efectos suspensivos del contrato con tales fines recurriendo a la
figura de la excedencia. Todos estos derechos se regulan, como en la totalidad de
ordenamientos juridicos, en el Derecho espaiiol del Trabajo, siendo acogidos, bajo el
manto juridico de figuras diversas, por el Estatuto de los Trabajadores, a las que ya se
ha tenido ocasion de aludir?®.

2.3. La proteccion de la salud de la trabajadora embarazada y del feto.

La proteccion conjunta del embarazo y del parto no puede dejar de atender a la
tutela de la salud de la trabajadora gravida y de su hijo, a cuyo fin se dirigen una
multiple gama de medidas legislativas, de variado origen, que han sido fruto de
aportaciones tanto del mas clasico Derecho protector de la maternidad (desde la Ley
de 1900) como del mas reciente Derecho comunitario (Directiva 92/85).

No hay duda de que la exposicion a los riesgos del trabajo se multiplica y
diversifica con ocasion del embarazo y la lactancia, exigiendo una estrecha vigilancia
del entorno laboral y de su influencia en el proceso de gestacion, pues la inobservancia
de tales decisivos condicionamientos conduciria a los lamentables resultados
constatados por el Instituto Nacional de Prevision en el ano 1.928%¢, tanto por la
peligrosidad, penosidad o toxicidad que pueda entranar el trabajo como por el propio
hecho de desempefar un trabajo en el periodo proximo al parto:

"el hecho de trabajar penosamente hasta el momento del parto y de reanudar el
trabajo antes de que haya vuelto a la normalidad su organismo transido agrava su
situacion y la hace facil presa de la enfermedad y de la muerte (...) Un atisbo de lo
que el trabajo proximo al parto es para esas madres podemos tenerlo con estos dos
hechos. El ano 1923 murieron en el parto o con ocasion de él 3.040 madres en

Espana; 1.863 murieron de septicemia puerperal, es decir, de incultura y de
abandono..."

Y, citando al Dr. Marainon?’, se dice:

"él considera incompatibles el trabajo y la maternidad. Sélo una razon econémica
-dice-, que creo vergonzosa para nuestra civilizacion, puede prevalecer sobre las

235 Todas ellas ya fueron extensamente tratadas en la Memoria de Grado objeto de lectura publica en
la Facultad de Derecho de Barcelona el dia 29 de noviembre de 1996, cuyo titulo es Nacimiento y
tutela del menor vy su incidencia sobre el contrato de trabajo, Barcelona, octubre de 1996.

2% “El seguro de maternidad. Anteproyecto y justificacion de sus bases". Publicaciones del Instituto
Nacional de Prevision. Madrid, 1928, ps. 12-13.

27 No obstante, hay que tener en cuenta las discutibles teorias sustentadas por el citado autor. Este
conocido médico afirmaba, argumentando que su tesis tenia una clara base cientifica, que, si bien
existian casos en los que la mujer podia desarrollar un trabajo en las mismas condiciones que el
hombre, ello, ademas de ser excepcional, se debia a la preeminencia de rasgos masculinos en
ella, adormecidos en las mujeres normales (MARARON, G.: Tres ensayos sobre la vida sexual,
Madrid, 1951, citado por MORENO BORONDO, op.cit., p. 42).
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razones naturales que aconsejan la supresion del trabajo sistematico de las
madres"?%8,

El texto continlia citando a los diversos médicos participantes en la informacion
abierta por el Instituto Nacional de Prevision con motivo de la creacion del Seguro de
maternidad. Entre ellos, el Dr. Villa:

"estd plenamente demostrado que la influencia del trabajo industrial es
perniciosa para el embarazo. Unas veces por la toxicidad de las materias que se
manejan y otras por los esfuerzos, las sacudidas y las presiones ocasionadas por el
ejercicio profesional, se producen abortos, partos prematuros y aumenta la

mortalidad. Realmente, la prefiez es incompatible durante varias semanas con un
trabajo activo”.

En resumidas cuentas, el estado biologico de gravidez exige extremar las
habituales medidas de seguridad y salud en el trabajo, y a ello se ha dedicado buena
parte de la actividad normativa de la OIT?*®, sin menospreciar la intervencion del
Derecho comunitario (Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre, sobre la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y salud de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia)*®.

Se trata, en definitiva, de establecer las bases adecuadas que permitan a la
trabajadora seguir prestando servicios en su puesto de trabajo durante la situacion de
embarazo y lactancia, por lo tanto, de arbitrar las especiales medidas de proteccion a
las que alude el art. 21.1 c) de la Ley 14/1986, General de Sanidad®' y regula el art. 26
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

258 MARANON, G.: Tres ensayos sobre la vida sexual, p. 124.

259 Recomendacion n° 4, de 1919 (prohibicion de realizar trabajos en contacto con cinc y plomo),
Recomendacion n° 95, de 1952 (prohibicion de trabajo nocturno y la realizacion de horas
extraordinarias, los trabajos de carga que exijan esfuerzo fisico excesivo o la utilizacion de ciertas
maquinas, durante un periodo que se puede extenderse mas alla de los tres meses posteriores al
parto), Convenio n° 127, de 1967 (restriccion en cuanto al transporte manual de carga),
Recomendacion n° 128, de 1967 (prohibicion de realizar durante el embarazo y las diez semanas
siguientes al parto transporte manual de carga si, segin prescripcion médica, es desaconsejable
para la salud de la madre o del hijo), y Convenio n° 136, de 1971 (prohibicion de trabajos en
contacto con benceno).

260 | origen de la Directiva protectora de la maternidad ha de situarse en el art. 118 a) del Acta
Unica Europea, fruto del cual es la Resolucién de 21 de diciembre de 1987 del Consejo de las
Comunidades Europeas, donde queda dibujado el Programa de la Comision sobre seguridad e
higiene y salud en el lugar de trabajo, surgiendo de éste la Directiva-Marco 89/391/CEE, de 12 de
junio de 1989, sobre medidas para promover la mejora de la salud de los trabajadores en el
trabajo, de la que constituye desarrollo (especialmente su art. 16.1, sobre proteccion especial de
los “grupos especialmente sensibles”) la 92/85. El contenido de dicha Directiva se habia
plasmado, asimismo, por lo que a la proteccion de la maternidad se refiere, ya con anterioridad:
asi, en los arts. 45.1 d) y 48.4 del ET -sobre suspension del contrato de trabajo por maternidad y
excedencia por cuidado de hijos-, y en los arts. 133 bis a quinquies de la LGSS -en materia de
prestaciones de la Seguridad Social-.

261 «___se vigilaran las condiciones de trabajo y ambientales que puedan resultar nocivas o insalubres
durante los periodos de embarazo y lactancia de la mujer trabajadora, acomodando su actividad
laboral, si fuese necesario a un trabajo compatible durante los periodos referidos.”
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Ello supone, pues, introducir una serie de modificaciones en las condiciones de
trabajo que eviten la exposicion a los riesgos?? que puedan influir en el desarrollo del
embridn, el feto o la lactancia del bebé, entre las que se encuentra la “adaptacion del
tiempo de trabajo”** o la modificacion de las tareas a desempeinar (movilidad
funcional)?4.

Puede hablarse, a partir de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, de un
sistema de proteccion a la maternidad, integrado por un conjunto de medidas que se
sitlan en un escala compuesta por diversos niveles o grados de tutela, intensificandose
el sentido protector del mecanismo juridico arbitrado al efecto a medida que se
asciende en el grado de precision preventiva exigido al empresario por la combinacién
de dos factores: el estado bioldgico de la trabajadora y la actividad desempeinada por
ésta dentro del centro o establecimiento de trabajo®.

22 E| art. 4. 2 de la Ley define el concepto de “riesgo laboral” como “la posibilidad de que un
trabajador sufra un determinado dano derivado del trabajo”, para cuya calificacion desde el
punto de vista de su gravedad “se valoraran conjuntamente la probabilidad de que se produzca el
dafio y la severidad del mismo”. Los Anexos de la Directiva 92/85/CEE recogen una enumeracion
de los riesgos (agentes, procedimientos y condiciones de trabajo) que pueden afectar a la
trabajadora gestante o lactante. Dichos elementos han de considerarse instrumento orientador de
la evaluacion de riesgos que se lleve a cabo por la empresa. Idéntica finalidad tiene el Convenio
de la OIT nim. 136, de 23 de junio de 1973 (art. 11.1).

263 Medida idéntica a la prevista por el art. 5.1 de la Directiva 92/85, asi como la anterior
80/836/EURATOM, de 15 de julio de 1980, en cuanto a la exposicion a radiaciones ionizantes (arts.
7.2y 82y 3)y 82/605/CEE, de 28 de julio de 1982, sobre proteccién en materia de riesgos
derivados del plomo metalico y sus compuestos (art. 11.1). También en tal sentido apuntaba la
Recomendacion de la OIT num. 95 de 1952, sobre proteccion de la maternidad, cuyo epigrafe V
(en torno a la proteccion de la salud de la trabajadora embarazada), parrafo 5° instaba a la
distribucién de las horas de trabajo para facilitar el descanso “adecuado” de la trabajadora en
periodo de embarazo.

264 | a adaptacion del trabajo al estado de gravidez esta condicionado al previo conocimiento por
parte del empresario de la existencia de tal situacion. Por tanto, la puesta en marcha de los
mecanismos de proteccion especiales en favor de la trabajadora se someten a una exigencia
previa, que constituye una obligacion, de indole preventiva, de la trabajadora hacia el
empresario, y que le obliga en favor de la proteccion tanto de su propia salud como la del feto. Se
trata de una obligacion correlativa a los deberes empresariales, que se desprende de sus
obligaciones de informar y cooperar con el empresario, segln se dispone en el art. 29.2.4° de la
Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales, que, aunque no se establezca expresamente respecto de
la situacion de embarazo en el art. 26 de la misma, se deduce del art. 4 de la Directiva 92/85, por
cuanto se entiende que las obligaciones empresariales en materia preventiva deben también
sostenerse sobre los deberes del trabajador de velar por su propia seguridad e informar a quien
pueda evitarlos sobre los riesgos que pudieran detectar. La obligacion informativa de la
trabajadora debe situarse, en todo caso, en un momento posterior a la contratacion, pues, a
efectos de contratacion, otra solucion parece deducirse de la jurisprudencia comunitaria emanada
a partir de la Sentencia de 8 de noviembre de 1990, asunto Dekker (C-177/88), segln la cual la
trabajadora tiene incluso derecho a mentir cuando el empresario le formule tal cuestion, que ni
siquiera debiera plantearse (JacqmaiN, J.: “;La igualdad de trato contra la proteccion de la
maternidad?” Relaciones Laborales, nim. 5, 1997, p. 96).

265 En cuanto al ambito de aplicacion de la ley, debe denunciarse la exclusion (realizada tanto por la
ley, art. 3, como por la Directiva-Marco 89/391, de 12 de junio) de las trabajadoras al servicio del
hogar familiar, ocupacion laboral prioritariamente desempefiada por mujeres, a las que no les es
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Los mencionados niveles de proteccion son, en sintesis, los siguientes:

1. La proteccion durante el embarazo?s:

a) adaptacion del trabajo al estado de gravidez

La adaptacion de las condiciones de trabajo al estado de gravidez de la trabajadora
permite al empresario adoptar un amplio abanico de medidas subsidiarias entre si,
ordenadas legalmente en un cierto orden de preferencia, sobre la base de un
principio basico: el de opcion empresarial, si bien el art. 37.3 g) del RD 39/1997, de
17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion,
contempla la posibilidad, regulada como facultad, del personal sanitario encargado
de las funciones de vigilancia de la salud, para proponer las medidas preventivas
adecuadas. En defecto de éstas (es decir, solo cuando estas medidas resulten
ineficaces o de imposible ejecucion), podra recurrirse, previa certificacion médica
en la que la realidad del riesgo resulte acreditada, a la via alternativa y subsidiaria
de la movilidad funcional temporal, prevista también en el nUmero 2 del art. 26:

e La modificacion del tiempo de trabajo puede comprender no solo la alteracion
del sistema de trabajo a turnos, y, por aplicacion de la Recomendacion num. 95
de la OIT, de 1952, la realizacion de trabajo nocturno y de horas extraordinarias
(no mencionada ésta en el art. 26.4), sino también la reduccion de la jornada
para evitar excesiva exposicion al riesgo.

e “Dichas medidas incluiran, cuando resulte necesario®’, la no realizacion de
trabajo nocturno o de trabajo a turnos”, de caracter similar a la que contiene el

de aplicacion ninguna de las medidas previstas en el art. 26. La tutela de este colectivo
Unicamente alcanza a una obligacion genérica de velar porque el trabajo se realice “en las
debidas condiciones de seguridad e higiene”. En lo que respecta a dichas condiciones de la
trabajadora durante el embarazo y la lactancia, la obligacion del titular del hogar seria disponer,
a semejanza de lo previsto en los nimeros 1y 2 del art. 26 de la Ley 31/95, el cambio provisional
de sistema de trabajo, con exencion de las tareas mas pesadas, que, segun demuestran los
estudios cientificos, pueden causar graves trastornos al feto.

266 A estas medidas hay que sumar las de indole especifica previstas en las normas de desarrollo de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, que introducen algunas previsiones especiales en relacion
con la proteccion frente a agentes especificos o con aspectos parciales tales como las condiciones
minimas de seguridad de los locales de trabajo. Asi, las prohibiciones de realizar determinados
trabajos durante el tiempo de gestacion y lactancia establecidas en las normas sobre
enfermedades profesionales, o la especial atencion a la maternidad tanto en la preceptiva
evaluacion de los riesgos de cada puesto de trabajo como en materia de vigilancia de la salud. En
tal sentido, también, el art. 9 del Real Decreto 486/1997, de 14 de abril, que remite, en materia
de condiciones minimas que deberan cumplir los locales de descanso, al Anexo V, donde se
dispone que las trabajadoras embarazadas y madres lactantes deberan tener la posibilidad de
descansar tumbadas en condiciones adecuadas.

267 | a Directiva (art. 7.1) es mas contundente al respecto, y configura dicha medida (la no realizacion
de trabajo nocturno o de trabajo a turnos) como una de las posibles alternativas (no sélo "cuando
resulte necesario”), a salvo de la posibilidad de los Estados miembros de exigir certificado médico
que dé fe de la necesidad para la seguridad o salud de la trabajadora afectada, disponiendo que,
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art. 36.4 ET para los trabajadores nocturnos que presenten alteraciones en su
salud como consecuencia de la nocturnidad del trabajo. Por tanto, si asi resulta
preciso, se producira una modificacion también (o alternativamente) en el
sistema de trabajo, no solo en la duracion de la jornada?s.

e La modificaciéon o movilidad funcional, acreditado el riesgo mediante certificado
médico, y siendo imposible o ineficaz la adopcion de las medidas anteriores,
consistentes en la adaptacion de condiciones o de tiempo de trabajo. El empresario
habra de proporcionar a la trabajadora un puesto de trabajo adecuado a su estado
bioldgico, por tanto de manera provisional, que debera acomodarse a los principios
o limites de la movilidad funcional o, lo que es lo mismo, a la atribucion de
funciones propias del grupo profesional de la trabajadora afectada por la medida, y
al cauce que la ley habilita para la introduccion de tal modificacion en el art. 39 ET,
que regula el procedimiento legal para la imposicion de una alteracion de las
condiciones de trabajo de tal envergadura al trabajador, aunque en este caso sea en
su propio beneficio y no por razones estrictamente organizativas. Procedimiento al
que la Ley 31/1995 adiciona algunas exigencias, como la consulta a los
representantes de los trabajadores (regulada en el capitulo V, art. 33.1 b):

268

en tal caso, la trabajadora sera asignada a un puesto de trabajo diurno y, cuando ello no sea
posible o exigible, la concesion de una licencia o prorroga del permiso de maternidad.

La determinacion de cuando "resulta necesario” dependera de la certificacion médica de la que
habla el nimero 4 del art. 26, asi como del propio examen de riesgos a los que esta expuesta la
mujer y que se contenga en la evaluacion inicial de riesgos laborales de cada puesto de trabajo y
actividades, realizada por el empresario en ejercicio de la facultad que le confiere el art. 16 de la
ley y que debe ajustar a los parametros del art. 18 y Capitulo V, que regula el derecho de
participacion de los trabajadores en dicha funcion, sea por si mismos o representados por
delegados de personal o Comité de Empresa y Delegados de Prevencion (y Comités de Seguridad y
Salud).

En cuanto al sujeto facultado para decidir cudl es la medida que debe aplicarse, de entre las que
regula el art. 26, ya que el precepto dice que “el empresario adoptara”, con lo cual parece estar
excluyendo la intervencion de cualquier otro sujeto, incluyendo a la trabajadora. En igual sentido,
el art. 18.1 in fine establece que el empresario “debera informar directamente a cada
trabajador... de las medidas de proteccion y prevencion aplicables a dichos riesgos”. No obstante,
acudiendo al nimero 2 del art. 18, puede concluirse que la decision debera ser adoptada de
comUn acuerdo entre empresario y trabajadora o, mas exactamente (lo cual supone un grado
menor de decision de la trabajadora), con la participacion de ésta: “el empresario debera
consultar a los trabajadores, y permitir su participacion, en el marco de todas las cuestiones que
afecten a la seguridad y a la salud en el trabajo”. En cualquier caso, sea quien sea quien adopte
la medida, la trabajadora queda obligada a aceptar su aplicacion, en beneficio de su propia salud
y de la del recién nacido (art. 15.4 Ley de Prevencion, a sensu contrario).

Es decir, que cabe bien la disminucion del tiempo de trabajo, bien el cambio de sistema de
trabajo (abandonando temporalmente el trabajo a turnos) o de horario (realizando
provisionalmente trabajo diurno), o, en tercer lugar, la utilizacion de ambas medidas de forma
conjunta. Asi cabe deducirse de la expresion “dichas medidas incluiran”.
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“el empresario debera consultar, con la debida antelacion, la adopcion de las
decisiones relativas a la organizacion y desarrollo de las actividades de proteccion
de la salud y prevencion de los riesgos profesionales en la empresa...”?%,

Cuando la utilizacion de este cauce no sirva para evitar el riesgo, por no existir
puesto de trabajo o funcion compatible con la gravidez de la trabajadora, habra de
recurrirse al previsto en el art. 26.2.3°: debera destinarse “a un puesto no
correspondiente a su grupo o a categoria equivalente”, garantizandose en todo caso
“el derecho al conjunto de las retribuciones de origen” ("movilidad extraordinaria”)
o, de ser las funciones de categoria superior, las retribuciones correspondientes a
ésta?”.

e La dispensa remunerada de trabajo solo esta prevista en el art. 10 (en relacion
con el 5) de la Directiva, segun el cual los Estados miembros deberan garantizar
"el mantenimiento de una remuneracion y/o el beneficio de una prestacion
adecuada”, pero no en el art. 26 de la Ley 31/1995. Por ello cabe cuestionarse si
no deberian interpretarse las medidas contempladas en el art. 26 a la luz de la
Directiva de referencia. Y, ademas,

1° si al empresario le cabe la aplicacion directa de la Directiva, eximiendo
temporalmente de la prestacion del trabajo a la trabajadora, cuando no medie
consentimiento de ésta (pues ningun problema se planteara cuando exista el
mutuo acuerdo, ya que no cabe duda de que estaremos ante una mejora
empresarial de las condiciones de trabajo, concedida a titulo individual y por
razones justificadas), y

2° si ello vulneraria el art. 4.2 a) ET o, por el contrario, estaria amparado por el
art. 5 b) y c) ETy el 15.1 y) de la Ley 31/95. En todo caso, podria ser de
aplicacion el art. 30 ET, sobre imposibilidad de la prestacion, en virtud del cual,
cuando al empresario le resultara imposible la asignacion de la trabajadora a
puesto adecuado, ésta conservaria el derecho a su remuneracion, aun cuando no

269 Ahora bien, el art. 33 alude a los planes de prevencion o medidas de tipo colectivo pero no
especificamente a una decision que puede afectar personalmente a la trabajadora en cuanto a
conveniencia de uno u otro horario de trabajo, tema en el que la consulta debe realizarsele a ella
personalmente (por entrar en el terreno de la “conveniencia-necesidad personal”).

270 pPyrcALLA BoNILLA es critico con el contenido del precepto, entendiendo que “la movilidad funcional
extraordinaria, al superar los lindes del grupo profesional o de las categorias equivalentes, puede
revestir no una, sino dos modalidades: vertical ascendente (funciones superiores) y vertical
descendente (funciones inferiores). En el primer caso, la trabajadora tiene derecho a cobrar por
las funciones superiores que efectivamente realiza (y no en base a su retribucion de origen, pues
ello supone tanto como fomentar el enriquecimiento injustificado del empresario y una
vulneracion de las reglas de movilidad funcional ex art. 39 TRLET), mientras que si nos movemos
en el sentido de la movilidad funcional extraordinaria, vertical y descendente, cobra sentido el
tenor legal de respeto a las retribuciones de origen, pues tal es el derecho que asiste, ex art. 39
TRLET, a la trabajadora” (PURCALLA BONILLA, M.A.: Heterotutela y autotutela de la Seguridad e
higiene en el trabajo. Un estudio sobre la deuda de seguridad del empresario. Tesis doctoral.
Tarragona, abril 1997 (ejemplar mecanografiado), p. 400 y ss.).
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existiera prestacion de servicios. Sin embargo, parece haberse optado en la
practica por la segunda de las opciones previstas en el art. 10 de la Directiva: el
traslado a la Seguridad social del coste de la dispensa, a través de las
prestaciones por incapacidad temporal (recurriendo, por tanto, a una
interpretacion forzada del concepto de "incapacidad"”).

b) el permiso prenatal

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, en
aplicacion del art. 9 de la Directiva 92/85/CEE, introduce un nuevo permiso
retribuido?' en su D.A. 112, por la que se anade el apartado f) al art. 37.3 ET¥?, y en
el que se regula (art. 26.4 de la Ley) el "permiso prenatal’, de contenido
parcialmente preventivo, por cuanto, regulando dos tipos de permisos?: (el
destinado a la realizacion de examenes médicos de seguimiento y control del
embarazo?* y el que tiene por objeto facilitar la participacion de la trabajadora en
los cursos, practicas o ensefanzas sobre preparacion para el parto)?®, uno de ellos
es claramente protector de la salud y el otro -el relativo a las técnicas de
preparacion para el parto- solo de forma relativa o soslayada.

El derecho a ausentarse por tiempo indispensable con tales fines se extiende hasta
el momento del parto, pudiendo solaparse durante el periodo final de la gestacion
dos derechos no acumulables: el derecho al permiso prenatal y el derecho a la
suspension del contrato por maternidad que reconoce el art. 45.1 d) ET y cuyo
ejercicio anticipado al momento del parto acorta la duracion maxima del
contemplado por el art. 37.3 f) del mismo texto.

27

M. MoLINA GARcia llama la atencion sobre el posible perjuicio que la introduccion de la medida
pueda causar a las trabajadoras en edad de procrear para su acceso al empleo (MOLINA GARCIA,M.:
“La proteccion de la maternidad en la ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos
laborales”, Comunicacion a las XIV Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social (Malaga, 14 y 15 de diciembre de 1995), mecanografiado, pags. 27-29).

72 E| reconocimiento de tal derecho supone, como sefiala M. FERNANDEZ RAMIREZ (“La Ley de Salud

Laboral como nuevo marco legal de proteccion del embarazo y la maternidad”. Comunicacion
presentada a las XIV Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social (Malaga, 14 y 15 de diciembre de 1995), pags. 14-15), la supresion de raiz de la posibilidad
por parte del empresario de extinguir la relacion laboral por causa de las ausencias que con tal
motivo realizara la trabajadora, bien bajo el titulo legal de un despido disciplinario por ausencias
reiteradas e injustificadas al trabajo (art. 54.2 a) ET) o a través de la figura del despido objetivo,
si las ausencias estaban justificadas (art. 52.1 d) ET), convirtiendo en nulo a todo despido fundado
en tal causa?”.

273 El legislador espafiol ha ido mas alla de la regulacion comunitaria, pues la Directiva 92/85 soélo

contempla el permiso para examenes prenatales, pero no el que tiene por objeto someterse a
técnicas de preparacion al parto.

274 Seglin GARRIGUES GIMENEZ (op.cit., pag 21), “se trata de un mecanismo claramente orientado a

proporcionar un mayor grado de bienestar a la trabajadora”.

275 Cualquier otra actividad al margen de las anteriores, aun relacionada con el estado de gravidez de

la trabajadora, debe entenderse excluida del precepto y, en consecuencia, del derecho a la
ausencia.
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2. La proteccidn de la mujer durante el periodo de lactancia.

Determina el art. 26.3 de la Ley 31/1995 que las medidas previstas para la
eliminacion o apartamiento de la trabajadora de los riesgos que pudieran malformar el
feto sean también de aplicacidon durante el periodo de lactancia natural (por tanto,
hasta que ésta termine, sin sometimiento a los limites que rigen para el disfrute del
permiso por lactancia en el art. 37.4 ET?¢), pues el estrecho contacto personal que
supone el amamantamiento expone al hijo a los mismos riesgos que experimente la
madre. No obstante, el legislador entiende que el riesgo no es el mismo en esta fase
que en la de gestacion y somete la extension de las medidas previstas para ésta a la
previa constatacion de la realidad o probabilidad del riesgo (sin entrar en el analisis de
su magnitud sino solo de su contingencia), atribuyendo la facultad para efectuar tal
valoracion al “médico que, en el régimen de Seguridad Social aplicable, asista
facultativamente a la trabajadora”?” (certificado que no sustituye a la evaluacion de
riesgos). Luego para imponer cualquiera de las medidas que se regulan en el nUmero 1
del art. 26 durante el periodo de lactancia se exige la misma "justificacion” o
acreditacion de la posibilidad del perjuicio que para introducir una modificacion
funcional en el curso del proceso de gestacion.

Siendo obligatoria la aportacion del citado certificado médico para la aplicacion
de la bateria de medidas reguladas, el cambio en el régimen de trabajo a turnos u
horario se producira a instancia de la trabajadora, quien decidira si hace uso de tal
habilitacion o no, solicitando al empresario la ejecucion de la medida pertinente, a
pesar de que no esté expresamente prevista en el plan de prevencion de la empresa
elaborado a partir de la preceptiva evaluacion de riesgos. El reverso de este sistema de
impulso de la accion preventiva es que el empresario carece de legitimacion para
imponer la modificacion que proceda a la trabajadora (cambio de sistema de trabajo a

276 En el mismo sentido, PARDELL VEA, A., MORENO GENE, J. y ROMERO BURILLO, A., quienes mantienen que
ello supondria introducir una reduccion temporal no recogida en la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales: “La proteccion de la maternidad: de la Directiva 92/85 a la Ley 31/95 de prevencion de
riesgos laborales”. Comunicacion presentada al VIl Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, celebrado en Valladolid los dias 24 y 25 de mayo de 1996. Primera Ponencia:
“La prevencion de riesgos laborales: funciones, contenido y efectos”. Pag. 17 (mecanografiado).
En contra, GONZALEZ ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J. (Comentarios a la Ley 31/95, de Prevencion de
Riesgos Laborales. Ed. Trotta, Madrid, 1996, pag. 175), quienes identifican dicho periodo con el
previsto por el nimero 4 del art. 37 ET.

277 Se cierra asi el paso a la intervencion de la sanidad privada. La Directiva no exige en su art. 7.1
que el certificado médico haya de ser expedido por facultativo de la Seguridad Social: “los Estados
miembros tomaran las medidas necesarias para que las trabajadoras a que se refiere el articulo 1
no se vean obligadas a realizar un trabajo nocturno durante el embarazo o durante un periodo
consecutivo al parto, que sera determinado por la autoridad nacional competente en materia de
seguridad y salud, a reserva de la presentacion, seglin las modalidades fijadas por los Estados
miembros, de un certificado médico que dé fe de la necesidad para la seguridad o la salud de la
trabajadora afectada.”
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turnos, reduccion de la jornada?”® o, la medida que con mayor probabilidad pudiera
interesarle ejecutar, la movilidad funcional)?”.

2.4. La proteccion por parte del Sistema de la Seguridad social.

La proteccion a la familia desde el ambito de la Seguridad Social es de sobras
conocido, alcanzando a un amplio nimero de prestaciones, de manera directa o
indirecta: desempleo (subsidio por cargas familiares, o cuantias minimas y maximas en
funcion de aquéllas), muerte y supervivencia (prestaciones cuyos titulares son
precisamente los familiares supérstites)... pero las prestaciones dirigidas directamente
a la proteccion de la maternidad son las prestaciones por maternidad y las prestaciones
por hijo a cargo?°.

Dejando aparte la proteccion a la familia, ya examinada, las prestaciones que
cubren la pérdida de ingresos, como consecuencia de la suspension del contrato de
trabajo, son las llamadas "prestaciones por maternidad”, consistentes en la atencion
sanitaria durante el (embarazo), parto y puerperio (prestacion en especie), y el abono
de un subsidio econdmico destinado a suplir las rentas salariales que dejan de
obtenerse como consecuencia de la suspension del contrato.

Desde el punto de vista de la suspension del contrato, este régimen se completa
con la asignacion no econdémica por hijo a cargo (prestacion en especie que se obtiene
de aplicar una ficcion legal: la consideracion de que han existido cotizaciones y/o alta
en el sistema de la Seguridad Social durante un plazo temporal determinado). Se trata
de una prestacion que el legislador ha disefado para compensar el perjuicio que la
extincion de la obligacion de cotizar supone para el trabajador que ejercita su derecho
a la excedencia por cuidado de hijos.

278 Esta medida evitaria prolongadas exposiciones de la madre a las sustancias clasificadas como
nocivas, insalubres o peligrosas. En cuanto a su posible caracter retribuido, si la prevencion se
funda en motivos de salud laboral, aunque la ley nada diga al respecto, debe entenderse que la
remuneracion ha de mantenerse inalterada, configurandose, pues, como una nueva modalidad de
reduccion de jornada por lactancia equiparable a la del art. 37.4 ET.

279 La libertad de la trabajadora para elegir el periodo de la jornada en el que disfrutara del derecho
al permiso por lactancia, sustituible por una reduccion de jornada en media hora, se vera reducida
por esta nueva alteracion.

20 Ello es mas patente en otros ordenamientos juridicos, como el uruguayo, en los que ambas
situaciones constituyen dos fendémenos integrantes de la proteccion por parte de la Seguridad
Social a través de las asignaciones familiares, siendo reguladas en la misma ley (aunque no de
forma indistinta).






CApPiTULO I

TRATAMIENTO JURIDICO DE LA MATERNIDAD
EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO

INTRODUCCION

El presente capitulo, situado en la misma perspectiva que el anterior, pretende
servir de referencia al contexto juridico-social desde el que se ha abordado
tradicionalmente la tutela de la maternidad, con independencia de que la finalidad de
la investigacion que se presenta sea el estudio de una de las causas por las que se da
por suspenso el contrato de trabajo (la maternidad).

Lo que a continuacion se expone es una sintesis del tratamiento juridico que la
maternidad ha recibido mas alla de nuestras fronteras, por parte de los organismos
internacionales (OIT) o supranacionales (Union Europea), asi como desde el Derecho
comparado, sin perjuicio de que esta vision global sea objeto de un desarrollo mas
exhaustivo y especifico en el lugar correspondiente.

En esta aproximacion al contexto internacional resulta de obligada referencia el
examen de los mecanismos que en gran parte de los ordenamientos juridicos
comparados se arbitran en garantia de la conservacion del empleo por parte de la
trabajadora gravida, puérpera o lactante, por su conexion con el tema que da titulo a
este trabajo.

|. EL PLANO INTERNACIONAL.

1. Los organismos internacionales. La O.l.T. y la maternidad.

Se entienden como medidas no discriminatorias aquellas que, estableciendo
desigualdades respecto del trabajo de la mujer, consisten en la proteccion de la
maternidad. Se separan, de este modo, los conceptos de discriminacion y de
proteccion a la maternidad, que no tienen por qué ser antitéticos. Sin embargo, el
hecho de que la proteccion a la maternidad sea un factor en cierto modo
distorsionante de la continuidad de la relacion laboral, a pesar de que su origen natural
sea de por si elemento tan "distorsionador" como otras circunstancias que, por otras
razones, motivan la interrupcion de la actividad laboral (cumplimiento del servicio
militar, ejercicio de cargo representativo...) y son socialmente admitidas como
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circunstancias compatibles con el trabajo, provoca en ocasiones serios perjuicios en el
ambito laboral. Siendo un proceso biolégico necesariamente asumido por la mujer,
tales efectos negativos repercuten en definitiva en el desarrollo profesional de la
mujer, al servir de hecho para crear trabas a la continuidad de su relacion de trabajo o
incluso para impedirle el acceso al empleo.

Precisamente para evitar este efecto perverso de la maternidad se establecen
medidas que garanticen esa continuidad o que remuevan los obstaculos a la integracion
laboral de la "madre ".

A ambos fines se han destinado diversas iniciativas legislativas provenientes de
foros internacionales’.

Son textos provenientes de la OIT y dirigidos a la proteccion de la maternidad?,
en el sentido anteriormente apuntado:

e Convenio num. 3 de 29 de octubre de 1919, relativo al empleo de mujeres antes y
después del parto, revisado por el nam. 103, adoptado en la Conferencia de
Ginebra de 28 de junio de 1952, relativo a la proteccion de la maternidad, y
Recomendaciéon nim. 95, del mismo titulo. En ellos se reconoce el derecho de la
mujer a un descanso por maternidad (y derecho prenatal suplementario por causa
de enfermedad), no remunerado, pero si compensado con prestaciones en metalico,
ademas de las prestaciones médicas, o, en su caso, "de no reunir las condiciones
necesarias para percibir prestaciones”, prestaciones adecuadas con cargo a los
fondos de la asistencia publica (el art. 4.5 no especifica de qué prestaciones se
trata, por lo que hay deducir, de la practica habitual en el Derecho comparado, que
se esta refiriendo a la asistencia médica). El art. 5 autoriza a la mujer lactante a la
interrupcion del trabajo con objeto de lactar a su hijo, sin pérdida del salario.
Finalmente, el art. 6 declara la ilegalidad del despido durante la ausencia que
regula el art. 3 (con motivo del parto), o de modo que el plazo de preaviso expire
durante dicho periodo. No obstante, el propio convenio regula excepciones al
régimen establecido, permitiendo que sean exceptuadas ciertas categorias de
trabajadores (trabajos agricolas, a domicilio, el trabajo doméstico o el prestado en
empresas de transporte maritimo de mercancias o personas).

Hay que destacar especialmente que ni el convenio ni la recomendacion protegen la
maternidad adoptiva: Unicamente hacen referencia a la natural, quiza porque se
piensa en una regulacién de conjunto, de todo el proceso de gestacion, parto,

' Sobre este tema, vid. ALONSO LIGERO, M2 S.: "Directrices y normas internacionales sobre el trabajo de la
mujer con responsabilidades familiares®. VV.AA.: El trabajo de la mujer con responsabilidades
familiares. Ministerio de Trabajo. Comision Nacional del Trabajo Femenino, ps. 101y ss.

2 Sobre las normas internacionales relativas a la proteccion de la familia y de la maternidad, MuRoz
Campos, J.: "Reflexiones sobre la regulacion por convenio colectivo de la excedencia para
atender al cuidado del hijo". A.L., 1987-1, ps. 1y ss.
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puerperio y lactancia, que se configura como situacion necesitada de una mayor
proteccion.

e Declaracion de Filadelfia, de 1944, estableciendo la obligacion de la OIT de
fomentar programas de proteccion de la infancia y de la maternidad.

e Recomendacion num. 123, de 1965, sobre el empleo de mujeres con
responsabilidades familiares, cuyo espiritu es el de lograr la plena armonia entre el
trabajo y las responsabilidades familiares, proscribiendo la discriminacion. Ademas
de las recomendaciones destinadas a tal finalidad (entre ellas, la creacion de
servicios de asistencia a la infancia), se insta al reconocimiento de un permiso
adicional, posterior al permiso de maternidad, para evitar la reincorporacion al
trabajo antes de que exista una efectiva recuperacion de la salud; asi como a la
flexibilidad de la jornada de trabajo.

e Resolucion de 1975, relativa a un Plan de acci6on para la Igualdad de
oportunidades y de trato de las trabajadoras, cuyo art. 7 contiene una clausula
general de proteccion de la maternidad, por el que se recomienda establecer el
derecho a una ausencia o licencia posterior al permiso por maternidad, durante un
periodo de tiempo "razonable”, con derecho a la conservacion del puesto de trabajo
(se alude, por tanto, a lo que en el Derecho espanol se conoce como "excedencia
por cuidado de hijos"). El art. 8 alude también a medidas para flexibilizar el horario
de trabajo.

e Declaracion de 1975, sobre igualdad de oportunidades y de trato para las
trabajadoras. Entre otras cuestiones (como la creacion de una infraestructura de
servicios e instalaciones de asistencia y educacion infantil), determina en su art. 8.1
que no se practicara discriminacion alguna por razéon de embarazo o parto,
prohibiéndose, asimismo, el despido "por razén de su condicion” durante todo el
periodo de embarazo y de licencia de maternidad (tras la cual la reincorporacion
debera tener lugar "sin pérdida de los derechos adquiridos”).

El art. 8.3, en el que se regula especificamente la proteccion a la maternidad,
remite al Convenio nUimero 103 de 1952, pero se detiene en el tratamiento
economico de la misma, reiterando que "los gastos deberan ser cubiertos por la
Seguridad social u otros fondos publicos e incluso por el recurso a otros medios
colectivos de financiacion".

Por primera vez, se reconoce el derecho de los padres adoptivos a disfrutar de una
licencia para el cuidado de los hijos, en las mismas condiciones de reingreso que las
trabajadoras puérperas (art. 8.2).

e Convenio de 1979, sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer , cuyo art. 4.2, sobre proteccion de la maternidad, indica que tal
tutela no se considera discriminatoria.
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2. Normas europeas de origen convencional

En lo que respecta al ambito del Derecho convencional europeo, deben
mencionarse fundamentalmente dos textos:

La Carta Social Europea, Turin, 18 de octubre de 1961 (ratificada por Espana el
29 de abril de 1980), hace mencion del derecho a una proteccion especial, regulada en
su Parte 1l.8. En ella se reconoce el derecho al descanso remunerado en caso de
maternidad, asi como a un periodo de ausencia para el cuidado de hijos.

El Caodigo Europeo de Seguridad Social, hecho en Estrasburgo el 16 de abril de
1.964 vy ratificado por Instrumento de 12 de febrero de 1993, admite la suscripcion
parcial del mismo, estableciendo dos tipos de clausulas: las obligatorias y las
voluntarias. Entre las optativas se incluyen las relativas a la proteccion de la
maternidad, asi como las relacionadas con la tutela de la familia.

El Estado espanol suscribio casi treinta afos después la parte reguladora de las
prestaciones por maternidad. Sin embargo, no hizo lo mismo con las relativas a la
proteccion a la familia (Parte VII: prestaciones familiares), hecho especialmente
significativo para la identificacién, y comparacion, del sistema de prestaciones
familiares espanol, frente al de otros sistemas europeos. El obstaculo a la ratificacion
de tan comprometedoras clausulas se halla sin duda en que el art. 43 de la referida
norma exige que la cuantia de tales prestaciones, por hijos a cargo, sea al menos
equivalente al 1,5% del salario del beneficiario, es decir, de todo aquel trabajador que
cumpla el periodo de calificacion exigido (exigencia minima, ya que solo se requiere un
mes de cotizacion o seis meses de residencia), lo cual dista de corresponderse con las
prestaciones por hijos a cargo que regula la vigente Ley General de la Seguridad Social.

3. El Derecho Social Comunitario y la tutela de la maternidad.

En el Derecho social comunitario la normativa basica -y unica- en relacién con la
tutela de la maternidad se asienta en dos Directivas: la Directiva 92/85/CEE, de 19
de octubre, sobre la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y salud de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia, y, en segundo lugar, la Directiva 94/33/CEE del Consejo, de 3
de junio de 1996, relativa al permiso parental’.

Si los anteriores conforman el Derecho comunitario regulador de la maternidad,
no debe dejar de mencionarse otros textos legales en los que también se contienen
alusiones al mismo tema. En tal sentido, las Directivas 91/383/CEE, o la

3DO N° L 145/4, de 19 de junio de 1996.
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Recomendacion 92/241/CEE, del Consejo, de 31 de marzo de 1992, sobre cuidado de
los nifios*. Asi como todas aquellas que, por incidir en la igualacion de los sexos,
afectan en mayor o menor grado al tema estudiado: asi, la 76/207/CEE, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo®.

El art. 2.1 de la Ultima de ellas hace especial hincapié en la discriminacion
basada en razones familiares, proclamando la “ausencia de toda discriminacion por
razon de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en particular, al
estado matrimonial o familiar”, si bien admite en su nimero las excepciones que los
Estados miembros crean oportunas y razonables, permite en el nimero 3 el
mantenimiento de aquellas “disposiciones relativas a la proteccion de la mujer,
especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad”¢, y en su niUmero 4
el establecimiento de medidas de accién positiva para favorecer la plena integracion
de la mujer, sobre la base de un principio: el tratamiento desigual a situaciones
desiguales’. El aspecto de la maternidad a juicio del legislador europeo justifica
tratamientos desiguales por razon de sexo, siempre que la situacion de maternidad sea
actual y no contingente®.

Asimismo, las Directivas 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de Seguridad social, o la 86/313, de 11 de diciembre de 1986, sobre aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad
auténoma, incluidas las actividades agricolas, asi como sobre la proteccion de la
maternidad, asi como la 86/378, de 24 de julio de 1986, del Consejo, sobre aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes
profesionales de Seguridad Social °.

La Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre, sobre la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y salud de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia, tiene como finalidad la proteccion de la salud. En

40J L 128/16. En ella se recomienda a los Estados miembros el establecimiento de ciertas medidas
de flexibilidad en el trabajo que permitan conciliarlo con las responsabilidades familiares, entre
otras, la regulacion de permisos.

5 DOCE nam. L 39/40, de 14 de febrero de 1976. Constituye aplicacion de la Resolucion del Consejo
de 21 de enero de 1974, relativa a un Programa de Accion Social.

¢ Lo que no caben son formulas genéricas, que rayarian en la discriminacion: STJCE de 25 de octubre
de 1988, Caso 312/86.

7 “La presente directa no obstara las medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las
oportunidades de las mujeres.”

8 Sentencia de 25 de julio de 1991, Caso Stoeckel.

® Todas ellas citadas en el capitulo anterior (capitulo I).
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virtud de tal objetivo, la tutela que dispensa Unicamente ampara a la maternidad
natural, haciendo abstraccion de la adoptiva, en la que la ausencia de un proceso de
gestacion hace innecesaria la adopcion de medidas dirigidas a su proteccion en el
ambito de la salud.

La segunda de las observaciones de obligada referencia es la relacionada con el
ambito de aplicacion de la Directiva, que se dedica a la proteccion de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o esté en periodo de lactancia. Esta prevision,
aparentemente neutra y coherente con su finalidad, la proteccion de la salud en tales
circunstancias, razon por la cual queda excluido el hombre de la proteccion por
maternidad, tiene mayor alcance que el de una simple omision, por cuanto ésta es la
Unica norma comunitaria donde se regula el descanso por maternidad, y en ella no se
le reconoce derecho alguno al padre a suspender su contrato para hacerse cargo del
recién nacido. La incoherencia de esta regulacion, que contrasta con las anteriormente
citadas Directivas sobre igualdad de los sexos, fue corregida por la posterior Directiva
96/34/CEE, sobre el permiso parental.

El origen de la Directiva protectora de la maternidad ha de situarse en el art. 118
A del Tratado constitutivo de la CEE, fruto del cual es la Resolucion de 21 de diciembre
de 1987 del Consejo de las Comunidades Europeas, donde queda dibujado el Programa
de la Comision sobre seguridad e higiene y salud en el lugar de trabajo. De éste surge
la Directiva-Marco 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, sobre medidas para promover
la mejora de la salud de los trabajadores en el trabajo, de la que constituye desarrollo
(especialmente su art. 16.1, sobre proteccion especial de los “grupos especialmente
sensibles”) la 92/85. El contenido de dicha Directiva se habia plasmado, asimismo, por
lo que a la proteccidn de la maternidad se refiere, ya con anterioridad: asi, en los arts.
45.1 d) y 48.4 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET) -sobre suspension del
contrato de trabajo por maternidad y excedencia por cuidado de hijos-, y en los arts.
133 bis a quinquies de la LGSS -en materia de prestaciones de la Seguridad Social-.

En ella, se regulan diversas cuestiones de interés:

1. En el ambito de la proteccion de la salud de la trabajadora gravida o lactante, se
contemplan medidas especificas de proteccion contra los riesgos del trabajo, entre
las que se encuentran las prohibiciones de exposicion a ciertos riesgos (art. 6), la
obligacion de los Estados miembros de arbitrar medidas para autorizar a la
trabajadora a abstenerse de realizar trabajo nocturno (art. 7), o la necesidad de
realizar evaluaciones especificas de riesgos y efectuar las adaptaciones pertinentes
de las condiciones de trabajo (art. 5). Por ultimo, se insta a los Estados miembros al
reconocimiento de un permiso remunerado para realizar examenes prenatales
durante el horario de trabajo (art. 9).

2. En cuanto al permiso de maternidad, el legislador europeo prefiere optar por el
término "permiso”, de mayor contenido juridico, sustituyendo al de "descanso”, mas
descriptivo, empleado por el Convenio nimero 103 de la OIT. Sin perjuicio de
realizar su exégesis en el lugar correspondiente (véase infra, Titulo Il, capitulo IlI),
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ha de decirse que este precepto resulta, quizas en mayor grado que el resto,
altamente impreciso en la regulacion del descanso maternal. La presente afirmacion
se asienta en el hecho de que el art. 8 fija un periodo minimo de catorce semanas
ininterrumpidas y distribuibles antes y/o después del parto, remitiendo
posteriormente a "las legislaciones y/o practicas nacionales’, a pesar de lo cual
establece que aquél incluira un "permiso de maternidad obligatorio” de como
minimo dos semanas, también distribuibles segun idéntico criterio. La alusion al
referido descanso obligatorio de dos semanas plantea algunas dudas al ponerse en
relacion con la legislacion espanola, a las que tratara de darse solucion
oportunamente.

3. Los derechos que regulan en los arts. 5, 6 y 7 reciben su debido amparo econémico
por parte del art. 11, que impone a los Estados miembros el deber de garantizar "los
derechos inherentes al contrato de trabajo, incluido el mantenimiento de una
remuneracion y/o el beneficio de una prestacion adecuada”. Obsérvese que a través
de esta norma: 1°, se esta estableciendo la obligacion de respetar las condiciones de
trabajo anteriores al momento de ejercerse el derecho, y 2°, se esta permitiendo
optar, en cuanto al régimen economico de las ausencias o interrupciones del trabajo
por causa de salud, por el mantenimiento de la obligacion salarial o bien por
trasladar el coste al sistema publico de Seguridad social.

4. En cuanto al permiso de maternidad, recibe el mismo tratamiento que el resto de
los derechos por parte del art. 11. En consecuencia, también da lugar al
"mantenimiento de una remuneracion y/o el beneficio de una prestacion adecuada”
(entendiendo por tal la que resulte, por lo menos, equivalente a los ingresos
percibidos por causa de enfermedad), cuyo régimen juridico se remite a las
legislaciones nacionales. A éstas compete, en consecuencia, optar entre el sistema
remuneratorio (por tanto, con cargo al empresario) o el de prevision publica via
prestaciones de la Seguridad Social, con la Unica condicion de que, de someterse el
nacimiento del derecho a periodos de trabajo previos, éstos no sean superiores a
doce meses. Lo cual significa que el Derecho comunitario da cobijo a ambos
sistemas de proteccion econdmica de la maternidad, sin plantearse si la opcion
"privada” (la de mantener el derecho al salario durante la interrupcion de la
prestacion de trabajo) y los consiguientes costes empresariales que ello acarrea
pueda significar un grave obstaculo de acceso al empleo para la trabajadora
embarazada (o, en general, para la mujer). El legislador comunitario, apartandose
de la normativa proveniente de la OIT (Convenio num. 103 y Declaracion sobre la
igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras, art. 8.3), en la que se
efectla una opcion clara por un sistema determinado (el publico), mas garantista
del derecho de la mujer a la igualdad de oportunidades y acorde con la funcion
social de la maternidad, ha evitado asi mayor debate en torno a la cuestion
suscitada. Posiblemente ello esté motivado por las serias dificultades que
comportaria la unificacion de los sistemas de Seguridad social de los Derechos
nacionales, dejando libertad a los Estados miembros para establecer el sistema que
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consideren mas conveniente. Esta es, por otra parte, la conocida solucién com(n en
todas las cuestiones relativas a la Seguridad social, relegadas a las cuestiones
puramente administrativas, de coordinacion de legislaciones y sistemas internos.

En segundo lugar, el art. 10, al establecer que habran de garantizarse "los derechos
inherentes al contrato de trabajo”, ademas del que se especifica como derecho a
conservacion de las rentas salariales o a disfrutar de una prestacion equivalente,
esta reconociendo el conocido catalogo de derechos inherentes a la suspension del
contrato de trabajo: la conservacion de todas aquellas condiciones de trabajo
adquiridas con anterioridad a la fecha de la suspension, tales como la antigliedad o
la categoria profesional. Sin embargo, la generalidad del precepto no permite llegar
a ulteriores conclusiones, en torno a si tal derecho se configura como una "clausula
de inmovilidad" del contrato o, si, por el contrario, se limita a abstraer un principio
general de la figura juridica de la suspension del contrato, interpretacion ésta que
resulta dificil de admitir, habida cuenta de que en este punto no remite a las
legislaciones internas.

. La Directiva 92/85/CEE, como el Convenio de la OIT numero 103, contiene una
prohibicion expresa de despido, como garantia del ejercicio de los anteriores
derechos. Tal clausula funciona, en realidad, como se desprende del texto del art.
10, como garantia frente a la pérdida del empleo en caso de embarazo, ya que se
insta a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para "prohibir el
despido de las trabajadoras... durante el periodo comprendido entre el comienzo de
su embarazo y el final del permiso de maternidad". No obstante, se admite el
despido "en los casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las
legislaciones y/o practicas nacionales”, aunque, a continuacion, introduce una regla
distorsionante, ya que afade que "y, en su caso, siempre que la autoridad
competente haya dado su acuerdo”. Sin duda, la referencia se realiza a aquellos
Estados que, como mas adelante se vera, condicionan la validez del despido a la
previa autorizacion administrativa. En cualquier caso, dicho precepto no encuentra
en el Derecho espanol, al menos por el momento, mayor recepcion que la
interpretacion constitucional, al amparo del principio de igualdad y no
discriminacidon que consagra el art. 14 de la Constitucion de 1978 y que, trasladado
al art. 17.1 ET, determina, en el art. 55.5 de dicha norma, la nulidad del despido.
Como el Convenio 103 OIT, las normas sobre proteccion contra el despido
encuentran dificil encaje en el vigente Estatuto de los Trabajadores, tras la
derogacion de la vieja prohibicion de extincidon del contrato durante la suspension
de éste, arbitrada por la Ley de Contrato de Trabajo y vigente hasta su derogacion
por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, de reforma del ET.

. Finalmente, el art. 12 insta a la creacion de aquellos instrumentos juridicos que
puedan ponerse al alcance de las agraviadas por el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la citada Directiva para hacer valer sus derechos por via
jurisdiccional, conforme a las legislaciones internas. Hay que entender que la
referencia se hace al incumplimiento por parte del empresario, al que obliguen las
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normas internas en desarrollo de la Directiva, a pesar de que la redaccion del
precepto permita interpretar que, si las obligaciones que se derivan de la Directiva
son exigibles a los Estados miembros (recuérdese la repetida férmula "los Estados
miembros adoptardn las medidas..."), frente a éstos habria de accionar la
trabajadora.

En cuanto a la Directiva 96/34/CEE, del Consejo, de 3 de junio de 1996, sobre el
permiso parental, tiene como figura central la institucion juridica que en el Derecho
espanol conocemos como “"excedencia por cuidado de hijos". Tratandose de una
Directiva y no de un Reglamento, habra de esperarse a su transposicion a la legislacion
de cada uno de ellos para su plena exigibilidad. En Espana’, no obstante, ello no
resulta necesario, porque ese compromiso ya se habia asumido y ejecutado mediante
la Ley 4/1995, reguladora del permiso parental (siendo su denominacion curiosamente
idéntica a la de la Directiva, cuyo proyecto parece haberse tomado como referencia
por nuestro legislador, si partimos de la base de que en nuestro Derecho la expresion
utilizada -permiso- no encaja en el concepto de la figura que en ella se regula). Las
disposiciones de aquélla fueron incorporadas al Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores (aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril).

La adopcion de la Directiva en el seno de la Union Europea, en cualquier caso, no
fue sido pacifica. En efecto, la propuesta de la Comision Europea (Sobre la base del
Acuerdo marco entre UNICE, CEEP y CES) de una directiva sobre la licencia parental ya
habia sido lanzada en el ano 1983, siendo rechazada su aprobacion por falta de
unanimidad en el Consejo, circunstancia que volvio a repetirse en variadas ocasiones
hasta 1993, en que sufrio el veto britanico (basado en la idea de que la introduccion de
tal medida supondria un coste adicional para el empresario). Su aprobacion fue
finalmente unanime el 3 de junio de 1996, tras ser recuperado el proyecto gracias a
la firma del Acuerdo de Politica Social de Maastricht y al esfuerzo de la presidencia
belga en 1993, Es, de cualquier modo, la primera de las normas comunitarias dirigida

° Lo mismo sucede en Francia, donde incluso la situacion encuentra cobertura proteccional en el
sistema de la Seguridad Social, a través del subsidio parental de educacion.

" Sobre los origenes y proceso de aprobacion de esta Directiva, vid. SCHWDT, M.: "Parental Leave:
constested procedure, creditable results”. The International Journal of Comparative Labour Law
and Indstrial Relations, vol. 13, n° 2, 1997, ps. 113 y ss. Asimismo, TORRENTE GARi, S.: "La
normativa comunitaria y la igualdad de sexos: Las responsabilidades familiares". Tribuna
Social, num. 80/81, 1997, ps. 47 y ss.

2 El nuevo proyecto presentado por la presidencia belga fue de nuevo vetado por el Reino Unido.
Pero, tras ello, se volvio a abril otro periodo de consultas, sobre la base del art. 3.2 del Acuerdo
de Maastricht, el 22 de febrero de 1995, reorientando el proyecto hacia una nueva dimension,
teniendo en cuenta no solo la compatibilizacion de las responsabilidades familiares con el trabajo,
sino también el mejor reparto del trabajo, y la mejora de la formacion; en definitiva se trataba
de instrumentos beneficiosos para el mercado de trabajo. El proyecto fue objeto de consulta
publica por parte de las organizaciones profesionales, con el resultado de una absoluta
unanimidad en torno a la necesidad de impulsar una iniciativa que permitiera favorecer la
igualdad laboral de los sexos. En una segunda fase de consultas, iniciada el 21 de junio de 1995,
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a conciliar el trabajo y las responsabilidades familiares, facilitando la igualdad de
oportunidades entre los sexos.

En ella se regula la figura del “permiso parental”, creada con la finalidad de
tutelar el derecho de toda persona y, en concreto, del trabajador, de atender directa 'y
personalmente al cuidado de sus hijos, sin que ello le suponga la pérdida de su puesto
de trabajo. Por tanto, la pretension del legislador europeo es garantizar dos derechos:
el de la estabilidad en el empleo y el de la atencion a la familia. A esta norma debe
reconocerse la virtud adicional de consagrar el reparto de las cargas familiares entre
ambos progenitores, al extender la titularidad del derecho a los dos sexos.

Il. ESTUDIO COMPARADO DE LAS LEGISLACIONES EUROPEAS EN RELACION A LA PROTECCION JURIDICA DE LA
IMATERNIDAD DESDE EL AMBITO LABORAL.

1. Las figuras juridicas utilizadas para la tutela de la familia y de la maternidad.

La proteccion de la maternidad pasa por la tutela de dos bienes juridicos: la
mujer y el nifio o, dicho de otro modo, la maternidad y su incidencia sobre la relacion
laboral, por un lado, y por el otro, el cuidado de los hijos. En ambos se inscribe la
mujer trabajadora y solo en uno el trabajador masculino en cuanto progenitor o sujeto
de responsabilidades familiares.

Las medidas tuitivas hacia la familia y la armonizacion de la vida familiar y
profesional estan impregnadas por el deseo de favorecer la igualdad de la mujer en el
mercado de trabajo.

Un ejemplo de ello nos lo proporciona la legislacion sueca, cuya intencion es
lograr la plena igualdad entre los sexos a través de un apropiado reparto de las tareas
domésticas y de las responsabilidades familiares. Para ello, se cre6 en 1974 un seguro
parental, por el cual se garantiza el derecho a ausencia parental con ocasion del
nacimiento o la adopcién de un hijo, divisible en dos periodos de idéntica duracion
(225 dias cada progenitor). A pesar de ello, veinte afos después se sigue detectando
una notable distancia entre los periodos de descanso disfrutados por cada sexo: en
1.995 solo el 28,5% de los beneficiarios fueron hombres, con de una media de 39 dias

fueron consultadas las organizaciones que finalmente firmaron el Acuerdo marco sobre el Permiso
Parental el 14 de diciembre de 1995. Este acuerdo marco fue implementado, por decision de los
firmantes, por una Decision del Consejo, a propuesta de la Comision, seglin la cual el Consejo no
era competente para modificar el acuerdo. En consecuencia, la Directiva se limita a aplicar las
previsiones contenidas en el Acuerdo. Tal origen de la Directiva es el que ha provocado una serie
de discusiones sobre la obligatoriedad del acuerdo, su ejecucion por los Estados miembros e
incluso sobre su validez y eficacia normativa, hasta el punto de impugnar -en virtud del art. 173.4
del Trabado de la Unidn- la Union européenne de lArtisanat et des Petites et Moyennes
Enterprises (UEAPME) la validez de la Directiva, cuya nulidad esta pendiente de resolverse por el
Tribunal Europeo de primera instancia. .
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de descanso subsidiado, frente a 144 dias en los que se situaba la mujer, una cifra 4
puntos mas baja que en el afo anterior. Es mas, en los Ultimos diez anos la variacion
conseguida a través de tal medida ha sido de aproximadamente un 5%: es decir, de un
23% en 1986 se ha pasado al referido 28,5% en 1995,

Otro tanto sucede en Alemania, donde el permiso por maternidad, introducido en
1979, fue sustituido en 1985, en la misma linea de los Derechos danés o sueco, por el
mas amplio permiso parental, susceptible de disfrute tanto por el padre como por la
madre. Sin embargo, solo el 3% de los beneficiarios de este derecho son hombres'™.

En las préximas lineas se abordara el analisis de los instrumentos que la ley
arbitra para la perfecta armonizacion entre la relacion entre el trabajo y las
responsabilidades familiares o, al menos, para que la asuncién de éstas no produzca
excesivos trastornos en la relacion laboral, que servira como sintesis de la exposicion
que se efectuara en los Titulos siguientes. Por ello se ha optado por examinar dos
ejemplos paradigmaticos en el Derecho europeo, de los que se da cumplida referencia
mas adelante: Francia y Portugal, y que pueden servir como modelo de las lineas
seguidas por todos los paises europeos en cuanto constituyen lugar comdn a la mayor
parte de ellos (ya que las mayores distancias se aprecian en el terreno de las
prestaciones econdmicas con las que se cubren los gastos que genera el mantenimiento
y crianza de hijos').

Francia:

En el Derecho francés, los derechos especificos por los que se tutela desde el
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social la maternidad son basicamente los
siguientes:

e Permiso por maternidad, regulado en los arts. L.122-26 a 122-26-3 del Code du
travail.

e Derecho preferente de reingreso tras la extincion del contrato, instada libremente
por la trabajadora por razon de la crianza de un hijo. Se configura como un derecho
al libre desistimiento sin preaviso con motivo de la suspension del contrato por
nacimiento o adopcién de un hijo o durante el periodo subsiguiente (los dos meses

3 Fuente: Social Insurance Guide 1.997, Forsakringskasseforbundet (The Federation of Social
Insurance Offices), Stockholm 1.996.

4 Fuente: WEIss, M.: Labour Law and Industrial Relations in Germany. Kluwer. Boston, 1995, p. 76.

5 En este sentido, es decir, desde el ambito de la Seguridad social, los paises mas dedicados a la
atencion de la familia son Gran Bretafia, con un régimen heredero del Plan Beveridge, y por ello
especialmente centrado en el concepto de necesidad, es decir, en el ambito asistencial (v.g.,
ayuda para la lactancia del bebé, o prestaciones en favor de las familias monoparentales) y
Bélgica, donde se prevé una compleja estructura de prestaciones (allocations ) familiares.

® A las medidas que a continuacion se exponen deben sumarse aquellas con las que se garantiza la
atencion de los hijos durante la jornada de trabajo: v.g., guarderias, locales de juventud...
instrumentos de politica social especialmente difundidos en ciertos paises, como Dinamarca.
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posteriores) y a la posterior re-contratacion (“réembauchage”), durante el ano
siguiente a la extincidon del contrato. En verdad, la figura que se regula es una
extincion contractual, con reconocimiento del beneficio especial a un derecho
preferente de reingreso (art. L. 122-28)"7, que habra de ejercerse dentro del
estricto periodo que marca el precepto: todo el ano siguiente a la extincion del
contrato.

e Congé parental d’education, regulado en los arts. L. 122-28 a 122-28-7 y Seccion 4
(“Regles particulieres a la protection de la maternité et a ’education des enfants”):
L. 122-11 y 122-11-1. Se trata de una figura semejante a la que regula la Directiva
96/34/CEE, o a la que en el Derecho espanol se conoce como “"excedencia por
cuidado de hijos", y que se reconoce a ambos progenitores, sin distincion de sexo.
La suspensién del contrato por tal causa puede prolongarse hasta

e Trabajo a tiempo parcial, regulado en el art. L. 122-28-1, y configurado como una
de los posibles instrumentos para armonizar el trabajo con las responsabilidades
familiares, semejante a lo que el Estatuto de los Trabajadores regula como
"reduccion de la jornada por guarda de menores".

e Asimismo, se regulan dos permisos con fines "familiares”:

1. El permiso por enfermedad o accidente de hijo (congé en cas de maladie ou
accident), en el art. L. 122-28-8.

2. El permiso para realizar una adopcion en el extranjero (congé pour se rendre
dans les DOM, TOM ou a Uetranger en vue de l’adoption d’un ou plusieurs
enfants), en el art. L. 122-28-10.

e Portugal:

La Ley n° 4/1984, de 5 de abril, de proteccion de la maternidad y de la
paternidad (modificada por la Ley n° 17/1995, de 9 de junio), contempla los siguientes
mecanismos para compatibilizar el trabajo con el cuidado de los hijos:

1. Licencias:

e Se prevén dos tipos de licencias por maternidad: el derecho a dispensa del trabajo
con motivo de parto o de adopcion (licencia por maternidad en favor de la madre,
dispensa del trabajo para cuidar al hijo en favor del padre y dispensa por adopcion
en favor de ambos, arts. 9, 10 y 11) y una segunda “licencia especial” para el
cuidado de hijos menores de tres anos (“licenca especial para assisténcia a filhos”,
art. 14), que comenzara a disfrutarse una vez finalice la licencia previa y que
resulta equiparable, examinado su régimen juridico, a la figura espanola de la

7 Dicho precepto prevé la posibilidad de que las partes acuerden, con ocasion de dicha nueva
contratacion, la recuperacion de los derechos adquiridos durante la vigencia del contrato previo.
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excedencia, siendo el reingreso automatico (art. 15 del Decreto-ley n° 136/85, de
3 de mayo, por la que se desarrolla la Ley n° 4/84).

¢ Dispensas para consultas pre-natales y para amamantar al hijo (art. 12).

e Licencia por enfermedad u hospitalizacion de menores -de diez afos- enfermos
(art. 13).

2. Trabajo a tiempo parcial y horario flexible, reconocido a trabajadores con hijos
menores de 12 anos o deficientes (art. 15). Se deja, sin embargo, a regulacion
reglamentaria, las condiciones de dicha reduccién o flexibilidad.

2. Los mecanismos de proteccion contra la discriminacion por razones de

maternidad.

2.1. Introduccion

Las arbitrariedades empresariales fundadas en la maternidad de la trabajadora
(concretamente, en su embarazo) pueden localizarse en dos 6rdenes de actuaciones
discriminatorias: 1 en el rechazo de la admision al empleo y 22 en la expulsion del
mismo, ya sea por utilizando el mecanismo del despido, o bien por la simple no
renovacion o prorroga de un contrato de duracion determinada. A garantizar el acceso
0, en su caso, el mantenimiento del empleo, se orientan, por tanto, la mayor parte de
las medidas antidiscriminatorias en proteccion de la maternidad.

Siendo la mas tipica o frecuente de ellas la garantia de conservacion del puesto
de trabajo o prohibicion del despido, a ella se dedicara especial atencion en un
apartado independiente. En cuanto al acceso al empleo, a continuacion se hace lo que
se impone, por razones de espacio y de coherencia con el objeto de este trabajo, como
breve referencia o simple aproximacion al tema.

2.2. La maternidad como causa impeditiva del acceso al empleo.

La existencia de responsabilidades familiares dificulta de por si el acceso o
mantenimiento del empleo, como ha sido sefalado por el Tribunal Constitucional, que
en la STC 109/1993, de 25 de marzo (F.J. 6°)®%, alude a "las desventajas reales que para
la conservacion de su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre y que incluso se
comprueba con datos revelados por la estadistica (tal como el nUmero de mujeres que
se ven obligadas a dejar el trabajo por esa circunstancia a diferencia de los varones)”,
y en la STC 128/1987 (F.J. 10°) afirma que "existe una innegable y mayor dificultad

'8 BOE de 27 de abril de 1993.
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para la mujer con hijos de corta edad para incorporarse al trabajo o permanecer en
el".

De igual modo, la maternidad como estado biologico (el embarazo) puede
dificultar el acceso al mercado de trabajo. Es decir, el estado de gravidez de la

trabajadora puede tomarse en consideracion por el empresario para rechazar su
contratacion.

En ambos casos la conducta descrita es reprobable por discriminatoria, pues
significa contravenir aquellas normas que impiden el despido de la trabajadora durante
el periodo de embarazo y/o puerperio.

El empresario que se apoye en una condicion como el embarazo para vetar el
acceso de la trabajadora a su empresa, ademas de actuar en contra del valor social de
la maternidad, y de llevar a cabo practicas discriminatorias por razéon de embarazo,
estara incurriendo en una discriminacion directa por razéon de sexo en el acceso al
empleo, contra la cual actua el principio de igualdad de sexos. Ello no significa que no
sean frecuentes en la practica empresarial, pese al rechazo social que merezca esta
actuacion, decisiones contrarias a la contratacion de trabajadoras embarazadas, en
virtud de consideraciones pura y simplemente de coste econdmico, con mayor o menor
base juridica (sean o no admisibles los argumentos esgrimidos). Tal es el caso de que se
alegue como causa de nulidad del contrato el estado de embarazo de la trabajadora,
cuyo desconocimiento motivé su admision en la empresa, considerandose la gravidez
como cualidad personal-profesional valorable en el proceso de seleccion de personal.
Es decir, sobre la base de la existencia de error esencial sobre la persona del otro
contratante en la celebracion del contrato, o incluso el dolo de la trabajadora, por
haber ocultado "maliciosamente” su gravidez al empresario. Sin perjuicio de que el
trabajo contratado sea de los prohibidos™ o considerados peligrosos para la salud® de
la trabajadora o simplemente incompatibles con su estado?!, que, pese a conocer tal
dato, ha ocultado dolosamente su estado para obtener su contratacion.

% Véase la legislacion proveniente de la OIT relativa a la prohibicion de ciertos trabajos, por su
peligrosidad, durante el periodo de embarazo y parto: trabajos en contacto con cinc y plomo
(Recomendacion n° 4, de 1919), trabajo nocturno y horas extraordinarias, trabajos de carga que
exijan esfuerzo fisico excesivo o utilizacion de ciertas maquinas (Recomendacion n° 95, de 1952),
transporte manual de carga (Convenio n° 127, de 1967), transporte manual de carga
(Recomendacion n° 128, de 1967) y trabajos en contacto con benceno (Convenio n° 136, de 1971),
citadas anteriormente.

20 No deben incluirse en esta categoria trabajos aparentemente realizables por la trabajadora
encinta que, llegado el momento, resultan de imposible ejecucion por la misma, por existir una
eventual e imprevista disminucion de capacidad, posiblemente reconducible a una incapacidad
temporal para el trabajo habitual. No existe en este caso conducta censurable alguna, pues la
incapacidad temporal siempre es imprevisible e inculpable.

2 En opinion de YAMAGUCHI (La théorie de la suspension du contrat du travail: ses applications
practiques dans le droit des pays membres de la Communauté Européenne. Paris, 1963, p. 220)
constituiria dolo en la celebracion del contrato la ocultacion del embarazo por parte de una actriz
que ha de representar el papel de un personaje femenino que no esta embarazado. Al efecto, el
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Para evitar tales practicas empresariales, ademas de establecerse su interdiccion
directa, se arbitran mecanismos que eviten que tengan lugar de modo indirecto o
solapado y que se cree una tendencia social generalizada a perpetuar tales practicas.
El eje central de esta politica legislativa, dentro y fuera de nuestras fronteras, es la
neutralizacidn de tales tendencias por medio de acciones positivas.

La postura del TJCE ante la discriminacion en el acceso al empleo puede hallarse
en la sentencia de 8 de noviembre de 1990, asunto Dekker (C-177/88), en la que el
Tribunal Europeo juzgaba un supuesto de discriminacion en el acceso al empleo. En
ella se considera que, puesto que la gravidez es una condicion que Unicamente puede
predicarse de la mujer, la discriminacion basada en la misma constituye una
discriminacion directa por razén de sexo.

En el asunto Hertz el TJCE mantiene el mismo criterio, respecto del despido de
trabajadora embarazada. Sin embargo, la decision no consideraba digno de proteccion
cualificada el caso del despido por ausencias reiteradas debidas a enfermedad durante
el ano siguiente al parto, aunque ésta estuviera relacionada con el embarazo, puesto
que también el trabajador masculino puede hallarse en tal situacion de incapacidad
temporal.

En igual sentido, la Sentencia de 25 de octubre de 1988, asunto 312/86,
Commision v. France, en la que se considera injustificada la diferencia de trato basada
en una condicion que es compartida también por el hombre: la de progenitor?. De ello
se deduce que el TJCE se alinea contra la discriminacion basada en cualidades
inherentes a la mujer, pero no entiende que lo sean condiciones que pueden ser
compartidas por el hombre, aunque en la practica ello no sea asi en la mayoria de las
ocasiones. Por ello sélo admite las discriminaciones positivas o, mejor dicho, sélo
considera como tales a las que se basan en cualidades que nunca podrian predicarse
del otro sexo: en caso contrario, se trataria de una discriminacion peyorativa. La
postura del Tribunal es excesivamente legalista y, por ello merece una valoracion

autor cita el ejemplo de la contratacion como maniqui de moda femenina, o deportista
profesional, por ser incompatibles con su estado fisiologico, o la prestacion de servicios en un
trabajo de temporada, casos todos en los que la gravidez forma parte de los elementos esenciales
del contrato y, por tanto, debe ser declarada en el momento de la contratacion. Por otro lado,
senala que resulta rechazable que el empresario interrogue a la trabajadora sobre tal aspecto de
su vida privada para un trabajo ordinario, siendo admisible sélo en el supuesto de que resulte
necesario conocer tal dato para evitar su exposicion a ciertos riesgos o porque el trabajo a realizar
resulte incompatible con su estado fisiologico.

Sin embargo, en dos decisiones anteriores, la sentencia de 26 de octubre de 1983, asunto
Commision v. Italia, 163/82, y la de 12 de julio de 1984, asunto Hoffman v. Barmer, 184/83, habia
declarado licita la concesion en régimen de exclusividad a la mujer de una licencia para el
cuidado del hijo hasta la edad de seis meses de éste, cuando dicha situacion, segln el criterio
mantenido en la posterior sentencia de 1988, era susceptible de comprender a ambos
progenitores, maxime cuando en la primera de las sentencias -la de 1983- admitia la procedencia
del reconocimiento del derecho al descanso por maternidad en caso de adopcion sélo a la mujer.

22
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negativa, por cuanto se limita a perpetuar un sistema que se queda en la igualdad
formal y no atiende a la igualdad material.

En todo caso, el Tribunal Europeo parece aceptar las medidas positivas de signo
antidiscriminatorio fundadas en la maternidad bioloégica de la mujer trabajadora, en
tanto ésta solo es predicable del sexo femenino, previstas por las propias Directivas
comunitarias, entendiendo restrictivamente el sentido del art. 2.3 de la Directiva
76/207, en la que Unicamente se contemplan como circunstancias que permiten
introducir excepciones a la estricta igualdad de los sexos el embarazo y la maternidad
de la mujer (asi lo interpreta la sentencia Johnson®). Es mas, de su doctrina se
desprende que ningun otro supuesto, de caracter no biolégico, puede fundar acciones
legislativas positivas?. El reverso de dicha tendencia es la interpretacion extensiva del
concepto de maternidad (en tal sentido, asuntos 163/82y 184/83)%.

2.3. El despido discriminatorio por razon de maternidad.

Introduccion

Siendo el embarazo y todas las circunstancias que lo rodean (parto, puerperio...)
situaciones que en unos casos Unicamente pueden predicarse de la mujer, por razones
biologicas, y en otros por ser ella la que tradicionalmente asume la carga material de
las responsabilidades familiares, el despido que por causa motivadora dicho “factor
diferencial” estaria incurriendo en una discriminacion directa por razén de sexo,
teniendo en cuenta que la conducta discriminatoria se califica por el resultado
peyorativo para el sujeto que la sufre®.

Aqui es donde entran en juego ciertos mecanismos dirigidos a evitar los despidos
fundados en tales causas, previstos por determinadas legislaciones, inspirados no sélo
por la especial tutela de la que es acreedora la mujer trabajadora, sino también, en el
marco de las recientes tendencias legislativas marcadas por la preocupacion, comun a

23 Sentencia de 15 de mayo de 1986.

2 En tal sentido, asunto Stoeckel, sentencia de 25 de julio de 1991. En ella se rechaza por
discriminatoria la prohibicion del trabajo nocturno femenino que establecia el Derecho francés,
entendiendo que las mismas razones que justificaban su no realizacion por la mujer son
perfectamente aplicables al trabajador masculino. En ocasiones, se ha pronunciado en contra de
tales medidas, entendiéndola como discriminacion hacia el varon. Es el caso de la Sentencia de 19
de octubre de 1995 (asunto Richardson), en la que se reconoce el derecho al vardn a gozar de la
gratuidad de los gastos médicos en condiciones semejantes a las de la mujer (ya que la legislacion
britanica obliga al vardén a esperar cinco afos mas -65 en lugar de 60- que a la mujer para acceder
a dicho derecho).

%5 En el mismo sentido, BALLESTER PASTOR, M A.: Diferencia y discriminacién normativa..., op.cit., p.
164.

26 “Que ve limitados sus derechos o sus legitimas expectativas por la concurrencia en él de un factor
cuya virtualidad justificativa ha sido expresamente descartada por la CE, por su caracter
atentatorio a la dignidad del ser humano (art. 10.1 CE)”. STC 173/1994, de 7 de junio.
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todas las sociedades occidentales, por el fomento de la natalidad, por la necesidad de
arbitrar mecanismos juridicos que permitan compatibilizar las responsabilidades
familiares con el trabajo.

Tales instrumentos, raramente previstos para otras circunstancias suspensivas,
pueden actuar durante todo el periodo de embarazo e incluso durante un periodo
posterior al puerperio, pero la observacion del Derecho comparado permite concluir
que los mayores esfuerzos se concentran preferentemente en el periodo
correspondiente al descanso pre o postnatal, es decir, el que se corresponde con el
periodo de suspension del contrato por maternidad, paternidad o adopcion.

La concesion de un periodo de suspension o descanso puerperal a los padres
biolégicos o adoptivos en igualdad de condiciones podria hacer innecesario reforzar la
proteccion contra el despido durante tal periodo si lo que se persigue es garantizar la
igualdad de los sexos o evitar la discriminacion por razon de sexo.

Ahora bien, la discriminacion puede trasladarse, como apunta ALONSO OLEA?,
desde la perspectiva del sexo a la de las razones familiares, en cuyo caso la garantia
debe mantenerse, porque la discriminacion es susceptible de producirse.

En todo caso, sin abandonar el terreno de la discriminacion por razon de sexo, es
evidente que la concesion en pie de igualdad de un mismo derecho a ambos
progenitores no enerva la necesidad de arbitrar mecanismos adicionales de tutela, ya
que, si bien existe un estricto respeto del principio de no discriminacion directa, puede
estar incurriéndose en una discriminacion indirecta®, por cuanto es la mujer la que
preferentemente hace uso de dicho derecho en la practica, a pesar de que la finalidad
perseguida por la norma sea que dichas responsabilidades sean compartidas al
cincuenta por ciento y con independencia de que la tendencia social sea a la
igualacion.

Sin embargo, y de manera transitoria, la medida debe mantenerse, como sostiene
la sentencia del TJCE de 6 de octubre de 1983, Caso 163/1982, Ulrich Hoffman c.
Barmer Ersatzkasse Wuppertal®.

En tal sentido se expresan la ley y la jurisprudencia espanolas. En cuanto a la ley,
la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1995, sobre el permiso parental, alude a la

27 Sostiene ALONsO OLEA (“Resolucion de contrato de trabajo en periodo de prueba y discriminacion
por razon de embarazo, REDT, 1988, nim. 36) que no se trata de una discriminacion por razon de
sexo, sino por razon de embarazo. De ahi que el Estatuto de los Trabajadores, “tan enérgico
contra las discriminaciones favorables o adversas... por circunstancias de sexo, contiene no
obstante normas de proteccion de la maternidad...”

28 Sentencias del TJCE de 8 de noviembre de 1990, asuntos Hertz y Dekker, respectivamente, y de 5
de mayo de 1994, asunto Habermann-Beltermann (N° C-421/92).

2 En el mismo sentido, BALLESTER PASTOR: “La Sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 17
de octubre de 1995: entre la accion afirmativa y el varon discriminado.” Tribuna Social, nim. 59,
1995, p. 20.
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“discriminacion por razon de género” que se sigue produciendo, aunque de forma
indirecta, en el ambito del acceso al mercado laboral “en la seleccion de personal”,
llamando la atencién sobre el hecho de que, a pesar de la adaptacion de los “codigos
legales” al principio de igualdad y no discriminaciéon por razén de sexo, la realidad
continda siendo desfavorable al acceso y permanencia de la mujer en el mercado de
trabajo, motivado por la division del trabajo entre sexos existente en nuestra
sociedad. Por ello, la jurisprudencia constitucional justifica, en atencion a la tutela
que merece la maternidad, “asi constitucionalmente medidas en favor de la mujer que
estén destinadas a remover obstaculos que de hecho impidan a la realizacion de la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el trabajo, y en la medida en
que esos obstaculos puedan ser removidos efectivamente a través de ventajas o
medidas de apoyo hacia la mujer que aseguren esa igualdad real de oportunidades y no
puedan operar de hecho en perjuicio de la mujer” (STC 229/1992, de 14 de diciembre,
F.J. 2°%),

Es en esa linea en la que se inscriben la mayor parte de los Derechos internos: en
efecto, la tendencia generalizada es la de proteger no de forma indirecta a la mujer,
reforzando los mecanismos de tutela sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares, sino de forma directa, de modo que las medidas protectoras nacen, en la
mayor parte de los Derechos internos, en un solo titular: la mujer.

La prohibicion del despido por causa de la maternidad, gira en torno a una
presuncion: que, salvo que se demuestre lo contrario, todo despido realizado durante
el periodo "de maternidad” proxima o reciente tiene caracter discriminatorio. De ahi
que se prohiba el despido tanto si fue directamente motivado por la maternidad de la
trabajadora como si, sencillamente, tuvo lugar durante el periodo de embarazo y
suspension por maternidad.

Asimismo, debe puntualizarse que las garantias consisten en todos los supuestos,
salvo las variaciones que se observaran a continuacion, en la prohibicion del despido
fundado en el embarazo de la mujer o en el disfrute del descanso por maternidad,
durante un periodo mas o menos largo de tiempo, pero no de la terminacion del
contrato. Por tanto, en ningln caso -y con independencia de que en ciertos supuestos,
muy excepcionales (v.g., Suiza), la tutela solo esté prevista para los trabajadores
contratados por tiempo indefinido- tienen virtualidad para prolongar la duracion de los
contratos de duracion determinada, ni para perpetuar un contrato a prueba.

2.3.1. El contexto internacional

Dispone el art. 5 d) del Convenio nim. 158 de la OIT que el embarazo no
constituira causa justificada para la terminacion de la relacion laboral, del mismo
modo que el art. 6 del Convenio nim. 103, adoptado en la Conferencia de Ginebra de

30 BOE de 19 de diciembre de 1993.
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28 de junio de 1952, relativo a la proteccion de la maternidad®, lo establecia respecto
del periodo de suspension del contrato®. Por su parte, el art. 4.1 de la Recomendacion
num. 95 OIT delimita el periodo temporal al que se entiende referida dicha
prohibicién, sefalando como momento inicial el de la comunicacién del embarazo al
empresario (realizado a través de certificado médico). En el mismo sentido se
pronuncia el art. 8.1 de la Declaracion sobre igualdad de oportunidades y de trato para
las trabajadoras de 1975.

La normativa comunitaria, nacida del art. 119 del Tratado Constitutivo de la CEE
(sobre igualdad de remuneracion) establece previsiones similares. La Directiva
76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo®, califica, en
sus arts. 1.1, 2.1 y 2.3 y 5.1, al despido basado en embarazo de la trabajadora de
discriminacién por razén de sexo, equiparandosele la negativa a contratar o a renovar
el contrato temporal de una trabajadora embarazada3.

El art. 10.1 de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre, sobre la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y salud de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia®, establece (del mismo
modo que el art. 5.1 de la precedente 76/207)%*, la prohibicion de despido por causa
de maternidad, entendiéndose ésta referida a todo el periodo comprendido entre la

31 Ratificado por Espafa el 20 de agosto de 1966 (BOE de 31 de agosto).

32 “Cuando una mujer se ausente de su trabajo en virtud de las disposiciones del articulo 3 del
presente Convenio, sera ilegal que su empleador le comunique su despido durante dicha ausencia,
0 que se lo comunique de suerte que el plazo sehalado en el aviso expire durante la mencionada
ausencia”.

33 DOCE nGm. L 39/40, de 14 de febrero de 1976. Constituye aplicacion de la Resolucion del Consejo
de 21 de enero de 1974, relativa a un Programa de Accion Social.

3 En tal sentido, Sentencias del TJCE de 8 de noviembre de 1990, asuntos Hertz y Dekker,
respectivamente, y de 5 de mayo de 1994, asunto Habermann-Beltermann. De discriminacion en
el acceso al empleo califica la negativa a la contratacion de trabajadora embarazada el TJCE en
su sentencia de 14 de julio de 1994, caso Webb, C-32/93 (DOCCEE n° C233/10, de 20 de agosto de
1994), en la que se juzga el despido de una trabajadora embarazada basado en dicha situacion y
en la que el empresario alegaba que no habria celebrado el contrato de haber conocido la
existencia del embarazo. Tanto en la sentencia de mayo como en la de julio de 1994 parece
distinguirse, como apunta JACQMAIN (JACQMAIN, J.: “;La igualdad de trato contra la proteccion de la
maternidad?” Relaciones Laborales, num. 5, 1997., ps. 96-97), entre la contratacion indefinida y
la realizada por tiempo determinado, pareciendo concluirse que la discriminacion esté "menos
justificada” en la contratacion indefinida.

35 DOCE L 248, de 28 de noviembre de 1992.

% En el mismo sentido, Directiva 96/341/CEE, del Consejo, de 3 de junio de 1996, sobre el permiso
parental, fruto de la propuesta del art. 6 del Tratado de la Union Europea (Maastricht, 7 de
febrero de 1992), en el que se insta a la adopcion de acciones afirmativas a favor de la mujer en
el ambito laboral. En dicha Directiva, por la que se exhorta a los Estados miembros a la regulacion
de un permiso que permita al trabajador -sin distincion de sexo- suspender su actividad laboral
durante un tiempo determinado para dedicarse al cuidado de sus hijos, se arbitran garantias
especiales contra el despido del trabajador excedente o ausente.
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comunicacion del estado de gravidez al empresario hasta el final del permiso de
maternidad®. La razén de base es el rechazo a que la gravidez constituya incapacidad
para el trabajo que pueda fundar la decision empresarial. Ahora bien, lo que no
prohibe el art. 10.1, para lo cual remite a las legislaciones internas, es que el despido
se produzca por circunstancias ajenas al embarazo de la trabajadora.

2.3.2. La proteccion contra el despido en el Derecho comparado

El examen de los sistemas legales de tutela por razon de maternidad que se
describen a continuacion -algunos de los cuales de gran tradicion®- permite constatar
la existencia de unas constantes en la proteccién legal contra el despido por razon de
maternidad, especialmente con ocasion del embarazo y el parto de la mujer
trabajadora. En ciertos supuestos la proteccion tiene un mayor alcance, proyectandose
también sobre periodos adicionales de interrupcion de la prestacion laboral,
semejantes al permiso parental que regula la Directiva 96/34/CEE, del Consejo, de 3
de junio de 1996, o0 a nuestra excedencia por cuidado de hijos y, en consecuencia,
también sobre el contrato de trabajo del padre:

e El periodo protegido suele ser coincidente con el del embarazo y el puerperio. En
ciertos casos, se restringe al periodo correspondiente al permiso por maternidad,
paternidad o adopcion (v.g., Francia). Debe anadirse que en no pocos casos el
derecho no esta previsto para el supuesto de la adopcion (es decir, la paternidad
adoptiva no queda equiparada a la maternidad bioldgica en cuanto a la cualificacion
necesaria para obtener el beneficio de la proteccion contra el despido). Ello no
sucede en aquellos sistemas en los que la tutela también alcanza a los periodos
dedicados al cuidado del hijo, pre-educacionales (v.g., Alemania, Italia).

e Constituye condicion o requisito del nacimiento del derecho la previa comunicacion
al empresario del estado de gravidez por parte de la trabajadora (v.g., Francia y

3 Aunque concurra con enfermedad derivada de embarazo: Sentencia Hertz, C-179(88, de 8 de
noviembre de 1990. El texto del articulo dice: “1. Los Estados miembros tomaran las medidas
necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras, a que se refiere el art. 2, durante el
periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final delpermiso de maternidad a que
se refiere el apartado 1 del articulo 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado
admitidos por las legislaciones y/o practicas nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad
competente haya dado su acuerdo. 2. Cuando se despida a una trabajadora a que se refiere el art.
2, durante el periodo contemplado en el punto 1, el empresario debera dar motivos justificados
de despido por escrito.”

8 V.g. el aleman, en el que se instaurd en el afio 1952, si bien ya estaba previsto en la vieja ley de
proteccion de la maternidad, de 16 de julio de 1927, en el que se disponia la ineficacia
(unwirksam) del despido instado durante el periodo de suspension por maternidad (el que
transcurria entre las seis semanas previas al parto y las seis semanas posteriores a éste). También
en el Derecho argentino la figura se regulaba ya en la Ley 11.317, de 30 de septiembre de 1.924,
modificada por la 11.932, de 15 de octubre de 1.934.
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Reino Unido). No lo exige el Derecho italiano, en el que tal “exencion” se establece
expresamente.

e Presuncion iuris tantum de despido injusto o sin justa causa (v.g., Portugal y Reino
Unido). Sera el empresario quien asuma la carga de la prueba.

e Admision del despido en supuestos excepcionales (salvo en paises como Luxemburgo
y Suiza, en los que la prohibicion es absoluta®): expiracion del término o
finalizacion de la obra o servicio contratados en los contratos de duracién
determinada, incumplimiento grave de la trabajadora o cesacion de la actividad de
la empresa (despidos colectivos). Ciertos sistemas someten la validez del despido a
autorizacion, administrativa (Alemania o Portugal), o judicial (Chile). En algun
supuesto, la constatacion judicial tiene lugar ex post (Luxemburgo).

Europa

Alemania:

La seccion 9 de la Ley de proteccion de la maternidad (Mutterschutzgesetz), de
1952, art. 1, prohibe el despido de la mujer (por tanto, el despido es inadmisible,
unzuldssig) durante el periodo comprendido entre el inicio del embarazo y el cuarto

¥ En igual sentido, art. 3 de la Ley 11.932, de proteccion a la maternidad, en el Derecho argentino:
"durante los periodos determinados por la presente ley en que la mujer no trabaje, debera
conservarsele el puesto o empleo”. O el art. 193 de la vigente Ley de Contrato de Trabajo, en la
redaccion dada por la Ley 21.297, en el que se dice que se garantizara a toda mujer durante la
gestacion el derecho a la estabilidad en el empleo.

“0 La primera ley alemana en la que se prohibe el despido de la trabajadora embarazada, la Ley de
16 de julio de 1927 (por la que se aplica el Convenio de Washington de 1.919), establece un
periodo de proteccion contra el mismo de doce semanas: las seis que preceden y las seis que
siguen al parto, declarando que “toda notificacion de despido es nula y sin efecto si el empleador
conocia el embarazo o el parto en el momento del despido”, o si la trabajadora se lo comunica
inmediatamente después de haber recibido la notificacion del despido. Tales periodos pueden
ampliarse hasta seis semanas mas como consecuencia de una enfermedad que la incapacite para
reanudar su trabajo La anterior Ley sobre maternidad, de 17 de mayo de 1943, prohibia el despido
de la operaria embarazada, fuera por causa de su gravidez o por cualquier otra causa, durante un
periodo que comprendia hasta los cuatro meses siguientes al parto, permitiéndose solo en casos
graves y con autorizacion del comisario de trabajo. La Ordenanza de 7 de junio de 1951, sobre
despido, disponia en su art. 15.1° que el despido de una trabajadora embarazada, salvo lo
dispuesto en el art. 4, solo podia tener lugar, durante cierto periodo de tiempo (a partir del
tercer mes de embarazo y hasta el final de la sexta semana de puerperio) si existia
consentimiento de la interesada. El nimero 2° establece que "el despido pronunciado en
contravencion de las disposiciones del parrafo 1° sera valido en caso de que la trabajadora no
presente, dentro de la semana siguiente a la pronunciacion del despido, un certificado médico u
obstétrico de comprobacion del embarazo; o, en el caso de parto, certificado médico o de
nacimiento que lo justifique”. Quizas es éste el Unico caso en el que un texto legal extienda tales
beneficios al supuesto de aborto, previsto en el nimero 3°. En el nimero 4° se levanta la
prohbicion en el caso de que "la trabajadora haya incurrido en alguno de los motivos de
exoneracion inmediata previstos en el articulo 9° de esta Ordenanza”.
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mes de vida del hijo*'. La prohibicion queda salvada en casos muy excepcionales, en los
que se entiende que la continuidad de la relacion laboral es imposible, quedando, en
todo caso, sometido el despido a una condicion: que la Oficina Estatal para la
Inspeccion en el Trabajo lo autorice previamente (la autorizacion posterior no
convalida el despido ya realizado, que debera volver a instarse). Se trata, por tanto,
de un sistema idéntico al portugués (y solo similar al chileno, ya que el 6rgano en el
que reside la facultad para otorgar dicha autorizacion es administrativo en un caso y
judicial en el otro).

Se prevé ademas un mecanismo equiparable al previsto en el Derecho britanico,
consistente en la invalidacion del despido ya realizado por un empresario que
desconoce el estado de gravidez por omision del deber de comunicacion de la
trabajadora. Esta peculiar paralizacion del despido se realiza a través precisamente de
la comunicacion que habia sido previamente omitida, para lo cual la trabajadora
despedida dispone de un plazo de una semana, transcurrido el cual (asi como en el
caso de que el estado comunicado sea falso) el despido quedara convalidado (sin
perjuicio de que sea invalido por otras razones). Sera ella la que deba probar que el
empresario conocia el embarazo.

La tutela se extiende a un segundo periodo (de hasta 36 meses a contar desde el
nacimiento del hijo), concebido como permiso para el cuidado de hijos, reconocido en
la Ley sobre el permiso y el subsidio para el cuidado de hijos, de 1985
(Bundeserziehungsgeldgesetz), si bien en este caso, puesto que el derecho puede ser
disfrutado desde su inicio por cualquiera de los progenitores, se opera una ampliacion
del campo de aplicacion del beneficio.

Bélgica

El art. 36 de la Ley de 3 de julio de 1978, sur le contrat de travail, prohibe, de
igual modo que en Italia y el Reino Unido, el establecimiento de clausulas
contractuales resolutorias basadas en el matrimonio y la maternidad®. Se entiende que

tal norma es de Derecho imperativo®. No existen ulteriores prohibiciones, de modo
que es perfectamente valido el despido efectuado durante el periodo de suspension.

4 Teniendo en cuenta que tales previsiones ya se contenian en la vieja ley de maternidad de 1943
(que extendia el periodo de proteccion de los tres meses siguientes al alumbramiento hasta los
cuatro meses, es decir un mes mas), puede decirse que la evolucion del Derecho aleman en esta
materia es escasa.

42 “Sont nulles les clauses prévoyant que le mariage, la maternité ou le fait d’avoir atteint ’age de
la pension légale ou conventionnelle mettent fin au contrat”.

“ El art. 5 de la Ley de 28 de febrero de 1919, modificada por la Ley de 17 de marzo de 1948, sur le
travail des femmes et des enfants, establecia la prohibicion de resolucion del contrato a instancia
del empresario. El beneficio resultaba aplicable durante el periodo de incapacidad temporal
debido al embarazo, si bien ambos supuestos recibian tratamiento auténomo, quedando limitada
la tutela a un periodo maximo de seis meses tras la expiracion del descanso puerperal (ya que
éste es el periodo de proteccion del que se beneficia todo trabajador que sufre incapacidad
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Lo que no se admite, ni en éste ni en ningln otro sistema legal (especialmente
desde la sentencia Dekker), es el despido basado en el embarazo. Especial interés
tiene en este terreno, dentro del Derecho belga, el despido basado en el embarazo
cuando la causa directa de aquél no es el propio embarazo sino la ausencia de su
comunicacion al empresario en el momento de celebrar el contrato.

No se trata, ni mucho menos, de una cuestion pacifica, habida cuenta de que
tanto la doctrina como la jurisprudencia se hallaba ante dos argumentos contrarios.
Por un lado, la posible mala fe en la que pudiera haber incurrido la trabajadora, al no
comunicar su estado al empresario. Por el otro, el hecho de que el embarazo, no
siendo causa incapacitante para el desarrollo de las funciones inherentes al puesto de
trabajo para el que es contratada la trabajadora, no debe ser comunicado al
empresario en el momento de celebrar el contrario (y, por tanto, rescindir el contrato
por tal causa resulta ilegal). La cuestion quedo parcialmente resuelta por la celebrada
sentencia de 1981, del Tribunal de Trabajo de Gante, acudiendo al criterio de la
discriminacion por razén de sexo, segun el cual el empresario carece de legitimacion
para interrogar a la trabajadora sobre su estado de gravidez.

Francia:

El Derecho francés hace estricta aplicacion del art. 6 del Convenio OIT n°® 103,
cuyo contenido recoge en el art. L 122-27 del Code du travail, en el que se dispone que
“la résiliation du contrat de travail par Uemployeur pour 'un des motifs prévus a
Uarticle L. 122-25-2 (“congé de maternité ou d’adoption”) en peut prendre effet ou
étre signifiée pendant la période de suspension prévue a larticle L. 122-26”#. La
novedad, frente al texto originario del Convenio, es que la proteccion especial alcanza
a cualquiera de los progenitores que disfrute del periodo de suspension por tal motivo,
tanto a la madre como al padre, y asi se dispone expresamente en el art. L. 122-26-1%,

El beneficio se somete, en virtud del art. R. 122-0 del Code de travail, a la previa
comunicacion del estado de gravidez por parte de la trabajadora*.

temporal). Significa, por otra parte, que el computo de tal lapso temporal quedara en suspenso
hasta el agotamiento del descano maternal.

“El Derecho francés distingue entre dos tipos de despidos: el fundado en motivos personales
(relativos a la persona del trabajador), que debe responder a una causa justificada “real y seria”,
y el basado en razones técnicas o econémicas (de naturaleza individual o colectiva). El primero de
ellos se regula en la ley de 13 de julio de 1973, y el segundo por la ley de 3 de enero de 1975. El
despido discriminatorio se sanciona con la nulidad en el art. L 123.5 del Code du travail,
introducido por la Ley 83/635, sobre acciones positivas contra la discriminacion por razén de sexo.

4 Sin embargo, debe decirse que la igualdad no se predica respecto del beneficio que reconoce el
art. L. 122-28. En él se concede a la trabajadora el derecho al libre desistimiento sin preaviso con
motivo de la suspension del contrato por nacimiento o adopcion de un hijo o durante el periodo
subsiguiente (los dos meses posteriores) y a la posterior re-contratacion (“réembauchage”),
durante el afo siguiente a la extincion del contrato.

4 “pour bénéficier de la protection prévue par les articles L. 122-25 et suivants, la femme doit soit
remettre a son employeur, qui est tenu d’en délivrer un récépissé, soit lui envoyer par lettre
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Por el contrario, el trabajador queda dispensado del deber de preaviso (y de
indemnizacién al empresario) en caso de resolver el contrato tanto durante el
embarazo como durante el periodo de suspension por parto o, en su caso, por
maternidad (en tal caso, si debe informar al empresario con una antelacion de quince
dias) o en el periodo de los dos meses siguientes al parto o a la adopcion (arts. L. 122-
32y 122-28).

Las normas referidas son de Derecho necesario absoluto, ex art. L. 122-29.

Italia:

El art. 2 de la Ley 1204/1971, de 30 de diciembre, sobre maternidad, establece
la prohibicion de despido de la trabajadora durante todo el periodo comprendido entre
el inicio de la gestacion o la constitucion de la adopcion (o el acogimiento) hasta la
llegada del primer afo de edad del hijo*. Debe observarse que la garantia no alcanza,
ni siquiera en el supuesto de adopcion, mas que a la mujer: en ningln caso queda
protegido el padre. En cuanto al contenido del derecho, la prohibicion es
relativamente absoluta, ya que admite algunas excepciones: la basada en culpa grave,
constitutiva de justa causa la cesacion de la actividad de la empresa y la finalizacion
de la obra contratada o del término final®. A diferencia de la anterior ley sobre
maternidad®, el derecho no esta condicionado a la presentacion de certificado médico
justificante del estado de gravidez: por el contrario, la nueva ley reconduce la
prohibicion de despido a la simple existencia del estado objetivo de la gravidez y el
puerperio, exista o no comunicacion del mismo.

recommandée avec demande d’avis de réception, un certificar médical attestant, suivant le cas,
son état de grossesse et la date présumée de son accouchement ou la date effective de celui-ci,
ainsi que, s’il y a lieu, Uexistence et la durée prévisible de son état pathologique rendant
nécessaire une augmentation de la période de suspension de son contrat de travail.”

47 Periodo durante el cual también queda prohibida la suspension de su contrato (por razones
organizativas o economicas), salvo que sean suspendidos todos los trabajadores de la empresa..
Tales periodos daban derecho, bajo la Ley de 23 de mayo de 1951 n. 394, en caso de dimision a
beneficiarse del mismo tratamiento previsto para el despido.

“8 |déntica prevision se contenia en la Ley de 26 de agosto de 1950 n. 860 (modificada por la Ley de
23 de mayo de 1951 n. 394), art. 3, que no la extendia a los contratos de duracion determinada.
Se desprende en todo caso del art. 2118 del Codice civile.

4 La Ley de 29 de mayo de 1982, num. 297, reconoce al trabajador temporal los mismos derechos en
materia de extincion del contrato que al trabajador fijo en lo que a derecho a indemnizacion
concierne.

% Tal normativa estaba compuesta por las leyes de 26 de agosto de 1950 n. 860, de 15 de noviembre
de 1952 n. 1904 y de 9 de enero de 1963 n. 7, en materia de tutela fisica y econémica de la madre
trabajadora. El Reglamento aprobado por D.P. de 21 de mayo de 1953 n. 568 (por el que se
integra la ley de 1950, modificada por la Ley de 23 de mayo de 1951 n. 394) establecia en su art.
4 la obligatoriedad de presentar certificado médico de embarazo, que debia ajustarse a rigurosos
requisitos formales. El mencionado Reglamento flexibilizé dicho requisito, permitiendo en su art.
13 que la presentacion posterior del preceptivo certificado pudiera paralizar el despido, siempre
que ello tuviera lugar dentro de los noventa dias siguientes a la notificacion de éste y en dicho
certificado quedara constancia de que el estado de gravidez existia con anterioridad al despido
(sin derecho a la remuneracion correspondiente a tal periodo intermedio).
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Los cauces de impugnacion del despido de signo discriminatorio se regulan en la
Ley 125/1991, de 9 de diciembre, sobre igualdad por razén de sexo.

Luxemburgo:

La Ley de 3 de julio de 1975, sobre proteccion de la maternidad de la mujer
trabajadora®, incluye un capitulo (el quinto), dedicado a la prohibicién del despido
(“interdiction de licenciement”), en el que establece dos tipos de limitaciones a la
facultad de rescision del empresario, en favor de la mujer:

1. La prohibicién de notificar el despido durante el periodo de embarazo -
médicamente constatado- alcanza a todo el periodo de descanso puerperal (las doce
semanas siguientes al parto), con independencia de que el preaviso comience a
computarse tras dicho periodo (Cour 10 julio de 1979, p. 24, 328), y sin que quepa
excepcion alguna (C.S.J. de 29 de junio de 1989, N° 10649, Andre c/ Sternberg)®. La
Ley de 24 de mayo de 1989 introdujo un segundo parrafo en el art. 10, en el que se
prevé la eventualidad de que la ruptura del contrato se produzca con anterioridad al
momento a partir del cual comienza a regir la prohibicién: es decir, antes de que la
gravidez haya sido médicamente constatada. En tal caso se reconoce a la
trabajadora el derecho a invalidar el despido (éste sera “nul et sans effet”) a través
de la presentacion de la oportuna certificacion médica, para lo cual dispone de un
plazo de ocho dias desde el comienzo del plazo de preaviso®. La nulidad del despido
debera ser constatada, a peticion de la interesada, instada en el plazo de los quince
dias siguientes al despido, a través de un procedimiento de urgencia, por el
presidente de la jurisdiccion de trabajo (jurisdiction du travail). Dicha resolucion es
ejecutoria y susceptible de apelacion en los cuarenta dias siguientes a su
notificacion.

Ello se entiende sin perjuicio de la resolucion del contrato de duracion
indeterminada por motivos graves reconducibles a incumplimiento de la trabajadora
(art. 10.2).

2. La prohibicion de resolver el contrato de la mujer en razéon de su matrimonio,
declarando nula de pleno derecho toda clausula que prevea tal causa de extincion

5" Con anterioridad, el art. 18 del decreto de 1932 prohibia directamente el despido.

52 Ni siquiera durante el periodo de prueba, que, en virtud del art. 34, Il de la Ley sobre el contrato
de trabajo, de 24 de mayo de 1989, debe agotarse en su totalidad, sin que pueda notificarse el
despido con anterioridad a su vencimiento: sentencia Baungart-Ebeling ¢/ Dresdner Bank
(1147.D0OC).

5 La C.S.J. de 31 de octubre de 1991, Quartier Kirchberg-Luxembourg s.a r.l. ¢/ Constant (352.
DOC),declara que la interpretacion conjunta de los parrafos 1y 2 de la Ley conduce a concluir que
no basta con que la trabajadora estuviera efectivamente encinta en el momento del despido, pero
que si es suficiente la aportacion de la certificacion médica del estado de gravidez con
anterioridad al despido para que éste sea automaticamente ilégitimo y abusivo.
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del contrato*. De producirse tal despido, la trabajadora goza de derecho a solicitar
la declaraciéon de nulidad e instar al empresario a la continuacion de la relacion
laboral en el plazo de los dos meses siguientes al despido, con derecho a la
percepcion de los salarios correspondientes al tiempo intermedio. En caso contrario,
la Ley de 15 de mayo de 1995 (por la que se reforma la de 3 de julio de 1975)
establece que nacera el derecho a una indemnizacion, ademas de la accion judicial
en demanda de reparacion del perjuicio causado por la resolucion abusiva del
contrato de trabajo, en virtud de la Ley de 24 de mayo de 1989, del contrato de
trabajo.

Portugal:

El art. 18° A de la Ley n° 4/84, de 5 de abril, de proteccion de la maternidad y de
la paternidad, en la redaccion dada por la Ley 17/95, bajo el titulo “proibicao de
despedimento” presume realizado sin justa causa (por discriminatorio) el despido de la
trabajadora gravida, puérpera o lactante, quedando sometida su validez, en todo caso,
a un procedimiento especial previo, en el que resulta preceptivo el informe de los
servicios del Ministerio de Empleo y de Seguridad Social con competencia en el area de
igualdad®.

Reino Unido:

La base legal del despido en tales circunstancias esta constituido por la Equal Pay
Act 1970 y la Sex Discrimination Act 1975. Deben tenerse en cuenta, ademas, las
disposiciones de orden general sobre despidos: Employment Protection Act de 1975
(Parte V1) y Employment Protection (Consolidation) Act de 1978 (Parte VI), en el caso
de los despidos econdémicos; y Parte V de la E.P.C.A. de 1978 para el despido injusto.

El Derecho britanico prohibe el despido (dismissal) o la inclusion en un despido
colectivo (redundancy®) de la trabajadora encinta cuando éste se funde en su derecho
a disfrutar del periodo de descanso prenatal (right to time off for antenatal care) o de
los descansos por maternidad (maternity leave en cualquier caso y, ademas un periodo
adicional o maternity absence® en favor de trabajadoras con una cierta antigiedad en
la empresa®). De igual manera, en los supuestos de suspension (con derecho a

34 Clausula similar a la del Derecho britanico.

% Debe citarse como antecedente legal la Ley n° 1952, de 10 de marzo de 1937, cuyo art. 17
establecia un periodo de dispensa del trabajo de 30 dias, prohibiendo al empresario la denuncia
del contrato.

% Despido econdmico o por cambios técnicos o de la empresa, con indemnizacion, regulado por las
Redundancy Payments Acts de 1965 y 1969.

57 El primero de los periodos es de catorce semanas y el segundo, de caracter extraordinario, puede
prolongarse hasta la semana niumero 28 después del parto. Viene a equipararse, pues, a una
excedencia por cuidado de hijos.

%8 El derecho se concede a quienes acrediten un periodo de “empleo continuo” de al menos dos afos,
que ha de haberse completado con una antelacion de de once semanas a la fecha (la semana)
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remuneracion) en la que debe situar a la trabajadora por razones de salud y seguridad
laboral, si no existe puesto de trabajo adecuado a su estado*. La proteccion especial -
independiente de la duracion de los servicios en la empresa- puede extenderse hasta
un periodo de cuatro semanas tras el periodo de descanso por maternidad si existe una
enfermedad incapacitante para el trabajo. Tales precauciones no impiden que se
incurra en discriminacion por razon de sexo o matrimonio, de la que nace para la
perjudicada una accion independiente.

El despido instado durante el periodo de embarazo o el descanso ordinario por
maternidad esta sometido siempre a un requisito formal: la comunicacion por escrito,
con justificacion de los motivos del despido® (ademas de la comunicacion ordinaria:
“normal notice”).

Dentro del estatuto especial otorgado a la trabajadora gravida, queda autorizado
y, por tanto, no sera considerada discriminacion ilicita la discriminacion positiva contra

prevista para el parto. La nocion de “empleo continuo” se instaura en la Ley de Proteccion del
Empleo, Employment Protection (Consolidation) Act 1978 (EPCA), definiéndose en la Parte 13
sobre la base de dos elementos: la continuidad -equivalente a la vinculacion contractual con una
empresa- y el periodo de empleo -medido en semanas de trabajo debidamente acreditadas, que
diferiran segln la situacion a la que se refieran-. Por tanto, no se trata de un concepto
equivalente a la antigliedad en la empresa.

Debe destacarse la proximidad del sistema australiano con el britanico, cuya principal
manifestacion es el concepto de continuidad en el servicio o empleo continuo, utilizado como
criterio determinante del acceso a ciertos mecanismos de proteccion y, por tanto, como
instrumento discriminador entre dos categorias de trabajadores: aquellos que acreditan dicho
requisito y, por tanto, estan en condiciones de beneficiarse de los beneficios a él unidos, y
aquellos que, no alcanzando el periodo minimo de continuidad requerido, son excluidos de dichos
sistemas de tutela. Ahora bien, se detecta una notable diferencia con el Derecho de las islas
britanicas en lo que al tratamiento de la igualdad por razon de sexo se refiere, ya que mientras en
el Reino Unido se reconoce el derecho al descanso por maternidad, en Australia el derecho
regulado es el descanso parental (parental leave) sin derecho a remuneracion (sélo prevista para
los empleados del sector publico), en favor de ambos conyuges, siendo el ejercicio del mismo
susceptible de reparto entre los dos progenitores, salvando un periodo minimo de descanso
puerperal obligatorio para la madre (de una semana), fruto de la nueva regulacion, la Workplace
Relations Act 1996, en vigor desde este mismo afo 1997, en la que se refleja el creciente interés
(caracteristico de los afos noventa) de la sociedad australiana por el fomento de la
compatibilidad entre trabajo y familia, especialmente en el fomento de la asuncion de
responsabilidades familiares por el hombre y, en consecuencia, del descanso parental como
alternativa al maternal. La ley de referencia introduce la prohibicion de discriminacion en el
empleo por razén de responsabilidades familiares.

% El derecho, recogido por la Directiva 92/85/CEE, estaba previsto con anterioridad en otros varios
sistemas legales. Por ejemplo, en Suecia, donde el salario queda sustituido por un subsidio
publico: subsidio de embarazo, cuya duracion maxima es de 50 dias. Ello tiene lugar con una
antelacion maxima de 60 dias, es decir, a partir del séptimo mes de embarazo. Esta prevista,
asimismo, como medida sustitutiva del traslado a puesto en el que el esfuerzo exigido sea menor
(trabajo mas ligero), cuando el trabajo desempefado sea excesivamente pesado para la
trabajadora embarazada, y, en todo caso, podra combinarse con una jornada reducida (que
reducira asimismo la cuantia del subsidio).

€ En el mismo sentido, art. 10 de la Ley luxemburguesa de proteccion de la madre trabajadora, de 3
de julio de 1975, intepretada por la sentencia T.T. de 4 de junio de 1991, Schanen c/ Boutique
Come Inn (483. DOC).
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el hombre, la concesion, por parte del empresario, de trato especial a la mujer
embarazada o puérpera por dicha razén (conducta prohibida en otros sistemas, como el
norteamericano, pero ajustada a lo dispuesto en el art. 5 del Convenio OIT numero
158).

Dentro de este marco legal, se concede un beneficio especial -concebido como
derecho preferente de permanencia- a la trabajadora despedida durante el periodo de
descanso por maternidad, sea por despido ordinario o por regulacion de empleo o
despido economico (redundancy): el derecho al reingreso® tras el agotamiento del
periodo de suspension adicional o maternity absence®?, pudiendo impugnarse la
negativa empresarial como despido injusto (unfair dismissal). Rige, por tanto, una
presuncion de ilegalidad en todo despido efectuado en tales circunstancias, que queda
enervada en tres supuestos, en los que recae sobre el empresario la carga de la
prueba: 1° el puesto de trabajo originario ha quedado extinguido por redundancy y no
existe otro similar disponible que pueda ofrecerse a la trabajadora despedida; 2° no
era razonablemente posible la reincorporacion al puesto de trabajo originario y por
ello se le ha ofrecido otro alternativo, adecuado a su capacidad profesional; 3° no era
posible la reincorporacion ni al puesto orginario ni a otro similar y el empresario -u
otros con él asociados- emplean a un maximo de cinco personas en el momento de
finalizar el periodo de descanso ordinario (maternity leave period).

En cuanto al descanso ordinario (maternity leave), el empresario esta obligado,
en caso de producirse una situacion de “redundancy” o regulacion de empleo, a
ofrecerle un puesto de trabajo adecuado si existe alguno disponible®. El derecho al
reingreso bajo un nuevo contrato -que debera ser comunicado con una antelacion de 21
dias por la trabajadora- se proyecta incluso sobre el nuevo empresario en caso de
sucesion de empresa y sobre el empresario asociado al empleador originario. El nuevo
empleo debera acomodarse a la capacidad profesional y circunstancias de la
trabajadora y las condiciones de trabajo no podran ser “sustancialmente menos
favorables” que las que hubiera disfrutado de continuar prestando servicios bajo el
mismo contrato.

Tales beneficios se condicionan a la previa comunicacion por la trabajadora de su
estado, con una antelacion minima de 21 dias. En dicha notificacion debera hacer

" Un derecho similar prevé el Derecho italiano -Ley 1204/1971-, al establecer que la trabajadora
temporera que hubiese sido despedida por cesacion de la acitividad de la empresa, tiene derecho,
en el momento de reemprender ésta la actividad, a la preferencia en el orden de readmision,
siempre que no se halle en el periodo de descanso obligatorio ni el nifio haya cumplido un ano de
vida.

2 En tal caso, debera devolver la indemnizacion que hubiera percibido como consecuencia del
despido anticipado.
63 Gj existe alguna razén que haga impracticable la readmision, el empresario deberia encontrarle un

puesto de trabajo adecuado, que puede ser con otro empresario asociadoo con su sucesor (en caso
de sucesion de empresa).
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constar la fecha prevista para el parto y la fecha en la que piensa ejercer su derecho al
descanso, asi como su intencion de ejercer el derecho a retornar al trabajo tras el
periodo adicional de ausencia por maternidad.

El despido que no se ajuste al procedimiento legal sera declarado ilicito o injusto
(unfair dismissal)®*. La accion de despido, cuya competencia se atribuye a los
Tribunales Industriales, esta sometida a un plazo de caducidad de tres meses desde la
fecha en la que tuvo lugar la accion presuntamente discriminatoria. Ahora bien, en
todos los casos en los que el objeto de la demanda sea una discriminacion por razon de
sexo, puede ampliarse el plazo de caducidad. Asimismo, con caracter previo a la
reclamacion judicial, el empleado debe intentar una conciliacion previa® (ante el
organo publico de conciliacion o medios alternativos de solucion de conflictos®) con el
empresario, so pena de ver reducida la eventual indemnizacion que la resolucion
judicial pudiera reconocerle. La interposicion de la misma no interrumpe el plazo de
caducidad de la accion judicial. La sentencia por la que se declare la discriminacion
valorara el perjuicio moral, que sera objeto de indemnizacion adicional causado
(“amount for injury to feelings”), sin que exista limite maximo en el montante total de
la misma.

Suiza:

La norma de referencia es el art. 336 c) Code des obligations (Titulo Décimo,
introducido por Ley de 30 de marzo de 1911), en la redaccion dada por la Ley federal
de 18 de marzo de 1988, por la que se modifica el régimen del despido® (con
anterioridad a dicha ley, en vigor desde el 1 de enero de 1989, no existia tal limite). En
virtud de la misma, queda prohibida la extincion del contrato a instancia empresarial
(“el empresario no podra dar por extinguido el contrato...”) durante todo el periodo de
embarazo y el puerperio (incluso en caso de existir justa causa, excepcion que rige
para el resto de las causas de suspension del contrato pero que no es aplicable al caso
de maternidad). Se declara nulo el despido realizado en tales circunstancias (art. 336
e, 1° Code des Obligations).

¢ En caso de impugnacion del despido, si se reconociese en la sentencia que el despido o la seleccion
para un despido colectivo fueron injustos, el empresario esta obligado a la readmision de la
trabajadora en su antiguo puesto de trabajo o, si ella lo prefiere, en otro similar, manteniéndose
su antigiiedad (el computo de la continuidad en el empleo). En el supuesto de que la readmision
no sea posible o no sea conforme a la voluntad de la empleada, el Tribunal acordara una
indemnizacion sustitutiva. En caso de que la no readmision se deba a incumplimiento del
empresario, nacerael derecho a una indemnizacion adicional.

5 En todo caso, la presentacion de la demanda judicial implica la solicitud de conciliacion, ya que a
oartir de la recepcion de aquélla, la oficina del Tribunal Industrial envia una copia al Servicio de
Conciliacion.

% The Advisory, Conciliation and Arbitration Service (ACAS) o los “business’s own grievance or
appeals procedure”.

7 RO 1988 1472 1479.
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Por tanto, no cabe el despido bajo ninguna circunstancia en el periodo de
maternidad, de tal modo que no podra tener lugar ni el despido inmediato basado en
justa causa (v.g., incumplimiento del deber de buena fe) ex art. 337. Incluso en tales
circunstancias queda protegida la trabajadora (sélo ella, no se prevé beneficio alguno
en favor del padre)®. El proyecto de ley por el que se prevé la introduccion de un
subsidio por maternidad (independiente del de enfermedad, en linea similar a la Ley
42/1994 en Espana), Loi fédérale sur [’assurance-maternité, sometido a procedimiento
de consultas, puede afectar a la redaccion del precepto comentado. Dicho proyecto
entiende necesaria la prolongacion de la proteccion especial contra el despido durante
cuatro semanas mas después de haber sufrido la trabajadora una imposibilidad para el
trabajo, a semejanza de lo previsto para la prestacion del servicio militar (la propuesta
procede del canton de Berna y de la Federacion Suiza de Mujeres Protestantes, FSFP).

Por otra parte, la Unidon central de Asociaciones patronales suizas (UAPS),
opuesta a la constitucion de un seguro de maternidad por razones econémico-
financieras (motivo por el que el proyecto lleva dos anos, desde 1995, tramitandose),

% El art. 336 c) impone la prohibicion de resolucion del contrato durante los periodos de suspension
(debidos a cumplimiento de servicio obligatorio, la incapacidad para el trabajo, el embarazo y el
puerperio y la participacion en un servicio de ayuda al en el extranjero ordenado por la autoridad
federal), estableciendo el apartado d) que tampoco el trabajador podra resolver el contrato
cuando el empleador se vea inmerso en una de las circunstancias que a él mismo le impiden
rescindir el contrato con el trabajador, siendo de aplicacion idénticas reglas. Sin embargo, no se
considera inoportuna la resolucion a instancia de la trabajadora (sometida a la observacion del
preceptivo preaviso (délais et congé) mas que en supuestos excepcionales. Debe sefalarse que,
mientras lo dispuesto en el art. 336 c) respecto de la facultad rescisoria del empresario constituye
norma de derecho relativamente imperativo (“dispositions relativement impératives”), la norma
que regula la libertad del trabajador para rescindir el contrato es de derecho absolutamente
imperativo (“dispositions absolument impératives”). Debe objetarse, sin embargo, que dicha
“debilidad” del tratamiento juridico del despido efectuado durante un periodo suspensivo queda
reforzada por las garantias que establece la primera parte del precepto, de derecho
absolutamente imperativo, regulador del despido abusivo, en el que pueden subsumirse algunas de
las causas suspensivas previstas en el apartado c). En él se declara que el despido es abusivo
cuando se realice por una razon inherente a la personalidad de la otra parte, por el ejercicio por
la otra parte de un derecho constitucional -salvo que el mismo suponga una violacion de una
obligacion resultante del contrato de trabajo o comporte un perjuicio grave para el trabajo dentro
de la empresa- o por el cumplimiento de un servicio obligatorio o una obligacionlegal, entre otras.
Ha de observarse, sin embargo, que tales reglas afectan a ambas partes del contrato, no estan
pensadas para favorecer a la parte mas débil del mismo, sino para garantizar el respeto del
principio de buena fe contractual. Ello se plasma en que, de nuevo en el precepto, tras enunciar
este principio general contrario al despido abusivo (norma de derecho imperativo absoluto) y
aplicable a ambas partes del contrato, dedica una segunda parte, el nimero dos, al despido
abusivo realizado por el empresario, siendo tal norma de derecho imperativo relativo: en él
declara que sera legalmente abusivo cuando se funde en la pertenencia o no pertenencia del
trabajador a una organizacion de trabajadores o al ejercicio de actividad sindical, a su
participacion en un comité de empresa o el despido colectivo realizado sin respetar el
procedimiento de consultas que prevé el art. 335 f). Todo ello significa que los convenios
colectivos pueden alterar el régimen de resolucion contractual instado por el empresario (despido
en sentido estricto), en beneficio del trabajador, mientras que la libre resolucion del trabajador
(también denominada “congé” o despido, en el sentido de dimision) debera ajustarse en todo caso
a las previsiones legales.
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es del parecer contrario a la instauracion de dicho beneficio para el supuesto de
adopcion. Considera que en este caso no es necesario, al no existir el mismo
presupuesto de hecho que en la maternidad (la adopcion se realiza por ambos conyuges
y cualquiera de ellos puede ejercer el derecho a suspender su contrato y, por tanto,
los dos se hallan en igualdad de condiciones).

Ahora bien, dichas prescripciones afectan sélo a los contratos de duracion
indefinida, de modo que la trabajadora embarazada contratada por tiempo
determinado carece de proteccion “especial”, produciéndose no ya una discriminacion
positiva, sino negativa entre dos personas en la misma situacion, la de gravidez. Ello se
traduce, pues, en un desequilibrio entre los contratados a tiempo indeterminado y los
contratados temporalmente.

Latinoamérica: dos ejemplos

Chile:

El Codigo del Trabajo de Chile (D.F.L. n° 1/94, del Ministerio de Trabajo y
Prevision Social) crea un fuero especial para determinados trabajadores (“trabajadores
sujetos a fuero”), que les otorga un estatus privilegiado sobre el resto del personal
laboral de la empresa y que les protege en caso de despido, consistente en el
sometimiento de éste a previa autorizacioén judicial, que sera concedida sélo en caso
de concurrir justa causa: expiracion del trabajo o del servicio contratados o existencia
de uno de los incumplimientos previstos en el art. 160 de dicho texto®. El art. 201
reconoce dicho fuero a la trabajadora durante todo el periodo de embarazo y hasta un
ano después de expirado el descanso de maternidad (cuya duracion -si es posterior al
parto- es de doce semanas, ex art. 195). En virtud del mismo, el despido no tendra
efectividad hasta que asi lo decida el juez, quien podra decretar, excepcionalmente,
la separacion provisional del trabajador de sus funciones, con o sin derecho a
remuneracion. En caso de negar la autorizacion para poner término al contrato, debera
ordenar la inmediata reincorporacion y el pago integro de la remuneracion si hubiera
suspension provisional sin derecho a la misma (art. 174, segundo parrafo).

El art. 201 regula las consecuencias del despido de la trabajadora embarazada
realizado sin sometimiento a las previsiones del art.174, cuando ello hubiera tenido

69 “1.-Falta de probidad, vias de hecho, injurias o conducta inmoral grave debidamente comprobada.
2.-Negociaciones que ejecute el trabajador dentro del giro del negocio y que hubieren sido
prohibidas por escrito en el respecto contrato por el empleador. 3.-No concurrencia del
trabajador a sus labores sin causa justificada durante dos dias seguidos... 4.-Abandono del trabajo
por parte del trabajador... 5.-Actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la
seguridad o al funcionamiento del establecimiento, a la seguridad o a la actividad de los
trabajadores, o a la salud de éstos. 6.-El perjuicio material causado intencionalmente en las
instalaciones, maquinarias, herramientas, utiles de trabajo, productos o mercaderias. 7.-
Incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato.”
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lugar por ignorancia del estado de embarazo, estableciendo que la medida quedara sin
efecto, volviendo la trabajadora a su trabajo. Ello sin perjuicio del derecho a percibir
la remuneracion correspondiente al tiempo en el que hubiera permanecido
indebidamente fuera del trabajo (en el caso de que no tuviere derecho a subsidio
econdémico de la Seguridad Social). Para lo cual bastara la mera presentacion del
certificado médico. Ahora bien, existe un plazo de caducidad de 60 dias habiles
contados desde el despido, transcurridos los cuales la afectada no podra hacer efectivo
su derecho; en consecuencia, el despido quedara consolidado por el transcurso de los
mismos.

Para paliar los efectos perjudiciales que ello pudiera causar, se establece en el
mismo articulo que si el despido se produjera durante el disfrute del descanso
maternal, la trabajadora (salvo que preste servicios como “trabajadora de casa
particular”: de nuevo la discriminacion de las empleadas de hogar) tendra derecho a
mantener el percibo del subsidio hasta la conclusion del periodo de descanso
(convirtiéndose el “subsidio de descanso” en “subsidio de cesantia”).

Ademas, el art. 161 prohibe el despido por causas organizativas o economicas
(“necesidades de la empresa, establecimiento o servicio, tales como las derivadas de
la racionalizacion o modernizacion de los mismos, bajas en la productividad, cambios
en las condiciones del mercado o de la economia, que hagan necesaria la separacion de
uno o mas trabajadores) o por ineptitud sobrevenida del trabajador (“falta de
adecuacion laboral o técnica del trabajador”) cuando el contrato se halle suspendido
por incapacidad temporal (“licencia por enfermedad comun, accidente del trabajo
enfermedad profesional”). Debe entenderse, por analogia, que tampoco la trabajadora
embarazada -objeto de tutela mas intensa- podra ser despedida en tal circunstancia,
ya que su fuero especial impone al empresario la obligacion de someter a decision
judicial su despido, que habra de basarse en las causas tasadas en el art. 174 (es decir,
en caso de concurrir justa causa, ex art. 160).

Uruguay:

Con independencia de la existencia de cierta doctrina jurisprudencial que
considera que las interrupciones del contrato de trabajo, al suspender la obligacion de
trabajar y, con ello, la puesta a disposicion del empresario, constituyen un obstaculo
juridico para la validez de comunicaciones entre el empresario y el trabajador y, en
consecuencia, impiden la notificacién del despido, el Derecho uruguayo también
arbitra mecanismos especiales de proteccién contra el despido por razon de
maternidad.

Dicho mecanismo especial ampara a la trabajadora cuyo periodo de suspension
contractual se alarga excepcionalmente como consecuencia de la concurrencia de una
situacion de enfermedad incapacitante para el trabajo provocada por el embarazo o el
parto. Dicha ampliacion se produce de modo indirecto, al quedar asimilado el periodo
de suspension a los descansos por maternidad, en el art. 14 del Decreto Ley 15.084,
habida cuenta de que el Decreto 546 de 6 de diciembre de 1984, por el que se
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desarrolla la Ley 14.407 -en la que se regula el despido en caso de enfermedad-
extiende la proteccion por enfermedad a todo tipo de trabajadoras. Lo anterior lleva a
concluir que el periodo de proteccion puede alargarse desde los seis meses de duracion
ordinaria (producto de sumar a las doce semanas de descanso puerperal el descanso
prenatal suplementario debido a enfermedad que sea consecuencia del embarazo, ex
art. 14 de la Ley 15.084, sobre prestaciones familiares) hasta un maximo de dos anos™.

Una vez terminada la licencia por maternidad, el art. 17 de la Ley 11.577
establece que debera conservarse el empleo si la trabajadora retornase “en
condiciones normales”, lo cual, interpretado a sensu contrario, significa que solo
cuando exista un déficit funcional incapacitante podra darse por extinguido el
contrato.

El sistema uruguayo, similar en este tema al argentino, prevé un conjunto de
estatutos en los que se regulan despidos especiales, arbitrando para ciertos supuestos
garantias y reglas particulares. Tal es el caso de la enfermedad, respecto de la que se
establece un “plazo minimo de estabilidad”’", durante el cual no puede darse por
extinguido el contrato. Sin embargo, la maternidad no esta incluida en dichos
estatutos, dejando dicho vacio lugar a la especulacion cientifica. Alguna doctrina ha
entendido que en tal caso debe ser aplicado el art. 16 del Cadigo civil (que reconoce la
aplicacion de la analogia) y, en consecuencia, seria preceptivo un plazo minimo de
estabilidad similar al previsto por el art. 23 del Decreto Ley 14.407 para la
enfermedad. Es decir, treinta dias desde la reincorporacion al trabajo. Se trata, sin
duda, de un régimen exiguo, aun considerando la aplicabilidad a la maternidad de la
garantia especial prevista para la incapacidad temporal.

70 La doctrina parece entender que en tal caso se producird una acumulacion de regimenes juridicos:
el de la maternidad y el de la enfermedad (ABELLA DE ARTECONA, M.: “Despidos Especiales”, nimero
monografico (Curso de Derecho Laboral) de la Revista del Colegio de Abogados del Uruguay. Tomo
XI. Diciembre 1988, p. 36).

71 De "estabilidad absoluta” se habla también en el Derecho argentino (art. 193 de la Ley de Contrato
de Trabajo, segln la redaccion dada primero por la Ley 20.744 y con posterioridad por la Ley
21.297), estableciéndose un plazo de proteccion de siete meses y medio anteriores o posteriores a
la fecha del parto (que en la ley 20.744 era de noventa dias -45 antes y 45 después del parto-),
que se conoce como derecho a la estabilidad en el empleo, y que, segln establece el parrafo
cuarto de dicho precepto, “tendra caracter de derecho adquirido a partir del momento de la
concepcion” (o a partir del inicio de la relacion laboral si la concepcion fuese anterior al mismo).
La presuncion de que el despido instado durante tal periodo fue debido al embarazo pasé de ser
en la Ley 20.744 ijuris et de iure a ser en la Ley 21.297 (la proteccion que se establecia para los
seis meses anteriores al periodo de proteccion reforzada y para el de puerperio era mas débil, al
admitirse prueba en contrario) iuris tantum. Sin embargo, dicho despido no esta sancionado con la
nulidad, sino con la obligacion de indemnizar (se califica de "despido injurioso”). La presuncion se
establece en el art. 194, en el que se establece: "se presume, salvo prueba en contrario, que el
despido de la mujer trabajadora obedece a razones de maternidad o embarazo cuando fuese
dispuesto dentro del plazo de siete y medio meses (en la ley anterior, la 20.744, el plazo era de
seis meses) anteriores o posteriores a la fecha del parto, siempre y cuando la mujer haya
cumplido con su obligacion de notificar y acreditar en forma el hecho del embarazo asi como, en
su caso, el del nacimiento” (la redaccion transcrita corresponde a la Ley 21.297).
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Por lo demas, debe decirse que el despido acaecido durante el embarazo o el
puerperio esta protegido con indemnizacion especial. A dicha indemnizacion cabe
acumular cualquier otra que tenga como origen la vulneracion de otro derecho objeto
de tutela.

2.3.3. Embarazo y continuidad de la relacién laboral en el Derecho espanol

En nuestro Derecho la norma que funda directamente la prohibicion de despido
por razén de embarazo o maternidad emana de la Constitucion (art. 14), y se recoge en
el art. 55.5 ET, segln el cual es nulo el despido que tenga por mdvil alguna de las
causas de discriminacion prohibidas en la Constituciéon o en la Ley (art. 17.1 ET). Por
tanto, no basta con que el despido concurra con la situacion de gravidez de la
trabajadora, siendo preciso, por el contrario, que se funde precisamente en dicha
circunstancia. Es decir, el Derecho espanol postconstitucional vulnera el art. 6 del
Convenio OIT n°® 103, en tanto éste, del mismo modo que el art. 79 de la derogada Ley
del Contrato de Trabajo de 1944, prohibe el cese de la relacion laboral instado durante
el periodo de descanso por maternidad (provocando que no surta efectos hasta el fin
de la suspension, aunque sea notificado con anterioridad).

En el Derecho histérico espanol pueden hallarse diversos sistemas de proteccion
contra el despido, algunos indirectos: cfr., art. 84.3 del Reglamento General del
régimen obligatorio del seguro de maternidad, aprobado por Real Decreto de 29 de
enero de 1930:

"incurriran en multas los patronos que cometan las omisiones y actos siguientes:

"haber coaccionado a la obrera para que trabajase a su servicio durante el periodo

de reposo legal. Se entendera por coaccion la amenaza de despido por no reanudar

el trabajo, o cualquier otro medio directo o indirecto que produzca en la obrera el

temor de perder la colocacion”, sancionado en el art. 86 con multa "del duplo de la
cantidad que por razén del Seguro hubiese percibido la obrera..."

Sin embargo, también se detecta la presencia de algin elemento distorsionador
en lo que constituye tendencia uniforme. El supuesto lo proporciona la legislacion
proveniente de las colonias espafolas. Concretamente, de la Ordenanza de 3 de
diciembre de 1.947, sobre trabajo en la Guinea espanola, cuyo art. 59 considera causa
de despido de la madre trabajadora la maternidad fuera de legitimo matrimonio.
Afortunadamente, este intento fue corregido por la OM de 24 de mayo de 1.962, en el
que no se efectla distincion alguna en torno al origen de la maternidad ("la mujer que
trabaje"). Por tanto, desaparece de esta forma tal "causa de despido”.

Con posterioridad, y tomando lo que en la Ley de Contrato de Trabajo era una
formula para aludir a la suspension del contrato ("no terminara el contrato...”), el
Estatuto de los Trabajadores de 1980 establece una prohibicion expresa de extinguir el
contrato a instancia empresarial durante la suspension del contrato (art. 55.6 ET).
Prohibicion que habia que entender referida no a que la suspension determinara por si
sola una suerte de "blindaje" del contrato, de tal modo que las garantias de
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conservacion del empleo fueran mayores que durante su ejecucion, sino a que la
propia suspension no podia servir como "causa” de la extincion. En otras palabras, que
la ausencia del trabajador por tal motivo no debia recibir el mismo tratamiento que las
ausencias repetidas al trabajo constitutivas de incumplimiento contractual. Pero que
ello fuera asi respondia a la propia naturaleza de las cosas, a la propia esencia de la
figura de la suspension del contrato, ergo su recepcion expresa no era necesaria y, por
tanto, iguales efectos debe provocar su inexistencia, a raiz de la Ley 11/1994, de
reforma del ET. No en vano la propia figura de la suspension del contrato de trabajo
por maternidad habia nacido como "prohibicién” de terminacion del contrato.

Sin embargo, el modo en el que se planteaba en el art. 55.6 ET la nulidad del
despido durante la suspension del contrato determinaba que efectivamente existiera
un régimen especial por el cual se otorgaban garantias adicionales a las que pudieran
derivarse de la naturaleza de una figura como la suspension. En definitiva, puede
descubrirse en el precepto aludido una similitud con las "clausulas de continuidad”
anudadas en el Derecho comparado al estado de embarazo. La redaccion literal de la
norma, “el despido de un trabajador que tenga suspendido un contrato de trabajo se
considerara nulo si la jurisdiccion competente no apreciase su procedencia”,
sancionaba automaticamente con la nulidad a cualquier despido, a salvo de que fuera
apreciada su procedencia, excluyendo, por tanto, la declaracion de improcedencia. De
esta manera, recibia distinto trato el despido de la trabajadora embarazada que el
despido de la trabajadora que ya hubiera hecho uso de su derecho a la suspensién del
contrato con ocasion del parto.

En el vigente ET, el despido que se comunica tanto durante el embarazo como
durante la suspension del contrato recibe el mismo tratamiento, pudiendo ser objeto
de cualquiera de las calificaciones reconocidas por el art. 55.3, y ser sancionado con la
nulidad si el empresario ha incurrido en una discriminaciéon "por razon de embarazo”,
que la doctrina del Tribunal Constitucional, de igual modo que la comunitaria (cfr.,
asunto Hertz, STJCE de 8 de noviembre de 1990) reconduce a la discriminacién por
razon de sexo.

Asi se deduce del F.J. 2° de la STC 173/1994, de 7 de junio, en el que se
mantiene que "la discriminacion por razéon de sexo no comprende solo aquellos
tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento en la pura y simple
constatacion del sexo de la persona perjudicada. También comprende estos mismos
tratamientos cuando se fundan en la concurrencia de condiciones o circunstancias que
tengan con el sexo de la persona una relacion de conexion directa e inequivoca. Tal
sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide
de forma exclusiva sobre las mujeres” (en el mismo sentido, SSTC 94/1984 y 166/1988).
Ello a pesar de que en alguna ocasion haya apuntado la diferencia entre ambos
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conceptos (STC 166/1988, de 26 de septiembre”?, en la que se alude a
"condicionamientos diferenciales, como puede ser en ciertos supuestos el sexo o el
embarazo") y a pesar de que, como se mantiene en la STC 75/1983 (F.J.3°), la
referencia constitucional expresa a las prohibiciones de discriminacion concretas que
contempla el art. 14 CE "no implica la creacion de una lista cerrada de supuestos de
discriminacion”, pudiendo acogerse otros supuestos no expresamente enumerados. Con
independencia de que el movil real del empresario no sea el sexo de la trabajadora
despedida, sino su embarazo, el hecho de que solo la mujer esté dotada
biolégicamente para desarrollar un embarazo desvia inmediatamente el movil
discriminatorio al sexo del trabajador.

El Derecho espanol, a diferencia de otros europeos y extraeuropeos, no contiene
prescripcion alguna que confiera a la trabajadora embarazada o puérpera una garantia
especial contra el despido. Lo cual no exime de analizar cual seria, de ser otra la
regulacidn positiva, a la que parecioé apuntarse y de la que se hizo eco la prensa diaria
durante el aifo 1997 (en torno a la discusion parlamentaria acerca del posible "blindaje”
del contrato de la trabajadora embarazada a la que ha seguido un largo silencio sobre
el tema, el mismo que acompand a la enmienda 25 al proyecto de ley 3/1989, no
incorporada al texto final de la misma™), el significado y alcance de una prohibicion de
estas caracteristicas, a partir de su admision constitucional. Pues, como ha afirmado
reiteradamente el TC, "no son contrarias a la Constitucion aquellas disposiciones que
tiendan a la tutela de la mujer trabajadora en relacion con el embarazo o la
maternidad” (STC 229/1992, de 14 de diciembre, F.J. 3°%), ya que "la maternidad, y
por tanto el embarazo y el parto, son una realidad bioldgica diferencial objeto de
proteccion, derivada directamente del art. 39.2 de la Constitucion y por tanto las
ventajas o excepciones que determine para la mujer no pueden considerarse
discriminatorias para el hombre” (STC 109/1993, de 25 de marzo, F.J. 4°7).

La cuestion a dilucidar es: la responsabilidad del empresario jseria objetiva o
subjetiva? Es decir, ;incurria en despido discriminatorio en cualquier caso o sélo
cuando conociera el estado de gravidez de la trabajadora? Debe afirmarse
rotundamente que la solucién en nuestro Derecho deberia ser la segunda, habida
cuenta de que no basta que exista el embarazo y que el empresario lo conozca, sino
que es necesario que el despido se haya basado en la existencia del mismo, luego es
preciso que tuviera constancia de su existencia, porque, de lo contrario, no habria fin
discriminatorio. Por consiguiente, a la trabajadora le resultaria exigible la
comunicacion de su estado, maxime cuando las obligaciones que impone al empresario
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) de

2 Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas. BOE de 14 de octubre de 1988.
73 BALLESTER PASTOR: Diferencia y discriminacién..., op.cit., p. 213.

74 BOE de 19 de enero de 1993.

75 BOE de 27 de abril de 1993.
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atencion a la salud de la trabajadora gestante han generado para ésta, en aras de la
proteccion de la salud del nifo, el deber inexcusable de comunicar su estado a la
organizacion empresarial. Asi lo imponen el deber informativo general establecido en
el art. 18 LPRL y el principio de buena fe contractual, asi como el art. 29.2.4° de la
propia LPLR?, aunque no se establezca expresamente respecto de la situacion de
embarazo en el art. 26 de la misma”.

Al hilo de estas consideraciones se plantea otra cuestion: si resulta exigible la
misma informacion cuando el embarazo es previo a la contratacion. La Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales avala la respuesta afirmativa. Y siendo preceptiva tal
comunicacion, sobre la base de motivos diferentes (de salud), poco importa que a otros
efectos no lo sea, si en todo caso, por un motivo u otro, la trabajadora va a estar
obligada a poner en conocimiento del empresario su gravidez.

La cuestidon fue juzgada en una sentencia en la que no hubo oportunidad de
aplicar la nueva Ley 31/95, por lo cual su fundamento juridico queda superada por el
nuevo estado creado por la ley de referencia. Se trata de la sentencia del Juzgado de
lo Social nimero 19 de Barcelona, de 9 de noviembre de 19957, en la que se juzga un
caso de despido -declarado nulo- por embarazo de la trabajadora. En ella se entiende
que no existe para la trabajadora embarazada obligacion alguna de comunicar su
estado al empresario en el momento de la celebracion del contrato de trabajo: F.D.
cuarto c): “salvo en supuestos ciertamente especiales (verbigracia, trabajos
potencialmente peligrosos que afecten bien al feto bien al desarrollo de las tareas), no
hay ninguna obligacion legal de comunicar la noticia al empresario cuando es
contratada. El embarazo pertenece a la esfera personal e intima de la mujer
trabajadora: es ella quien decide libremente a quien y cuando lo hace publico. Nunca
puede considerarse el embarazo como una “enfermedad” o “tara” de la mujer que
impida el acceso al trabajo y que, por ello mismo, deba advertirse al empresario par
que tome las cautelas oportunas.” El inciso relativo a la salud -”salvo en supuestos
ciertamente especiales”- confirma la interpretacion afirmativa, si bien dichos

76 “Los trabajadores, con arreglo a su formacion y siguiendo las instrucciones del empresario,
deberan en particular informar de inmediato a su superior jerarquico directo, y a los trabajadores
designados para realizar actividades de proteccion y de prevencion o, en su caso, al servicio de
prevencion, acerca de cualquier situaciéon que, a su juicio, entrafe, por motivos razonables, un
riesgo para la seguridad y la salud de los trabajadores.”

7 En este sentido, sefialan PARDELL, MORENO y ROMERO (loc.cit.) la necesidad de que asi se impusiera de
modo expreso en la ley. Entienden ALMENDROS GONzALEZ (“El cambio de puesto de trabajo como
medida de proteccion de la maternidad”, Comunicacion presentada al VII Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, pag. 3) y CALVO GALLEGO Yy DEL Junco CACHERO (“El
derecho a la salud de la trabajadora: de la proteccion de la mujer a la tutela de la maternidad”,
Comunicacion presentada a las XIlI Jornadas Universitarias Andaluzas del Derecho del Trabajo y
Relaciones Laborales, VV.AA.: La reforma del mercado de trabajo y de la seguridad y salud
laboral”, Universidad de Granada, 1996) que con ello no se vulneraria el derecho a la intimidad
de la trabajadora ni supondria injerencia empresarial en su vida privada.

8 A.L. nim. 16, 1996.
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supuestos no pueden considerarse, tras la entrada en vigor de la ley, tan “especiales”,
sino ordinarios.

Otro de los interrogantes que plantearia la prohibicion de despido por embarazo
es la determinacion del periodo al que resulta aplicable: a partir de qué momento y
hasta qué periodo el despido estaria el empresario sometido a ella, siendo susceptible
de incurrir en discriminacion. En tal sentido debe afirmarse, en aplicacion de los
Convenios 103 y 158 de la OIT, que la “presuncion” de discriminacion se iniciaria desde
el momento en el que el empresario conociera el embarazo hasta el momento en el
que terminara el periodo de descanso por maternidad y, por tanto, la trabajadora se
reincorporara a su puesto de trabajo en condiciones de normalidad. Ahora bien, tal
momento iniciaria el ejercicio de otros derechos relacionados con la maternidad -
permisos de lactancia- que podrian provocar la decision extintiva del empresario, sin
olvidar que también en este momento cabe el ejercicio de un segundo periodo de
suspension destinado a los mismos fines: el cuidado del hijo (la excedencia por cuidado
de hijos), derecho que en la mayor parte de los casos ejercita la madre y en raras
ocasiones el padre. Dicha situacién abre la posibilidad de que también en estos nuevos
periodos bajo el despido efectuado se escondiera un despido discriminatorio.

De lege data, sin embargo, la realidad es otra y se basa en la proscripcion de la
discriminacién, valorada jurisprudencialmente en términos neutros acerca de la
conducta empresarial, sobre la base de la existencia efectiva de la discriminacion que
se alega y la ausencia de prueba por parte del empresario de que el despido estuvo
fundado en motivaciones totalmente extranas al embarazo (o al sexo) de la
trabajadora.

El Tribunal Constitucional ha entrado en el enjuiciamiento del tema propuesto en
tres ocasiones durante los Ultimos diez afnos: la primera en la STC 166/1988, de 26 de
septiembre”, en la que se entiende que constituye despido discriminatorio la
resolucion del contrato en periodo de prueba por razon de embarazo; la segunda en la

7 Sala Segunda. BOE de 14 de octubre de 1988. Ponente: D. C. De la Vega Benayas. En el mismo
sentido, STC 94/1984. La STC 198/1996, de 3 de diciembre (BOE de 3 de enero de 1997), Ponente:
Sr. Rodriguez Bereijo, juzga también un supuesto de resolucion del contrato de trabajo durante el
periodo de prueba, pero no por razéon de maternidad, sino por “la escasa disposicion de la
recurrente a realizar funciones correspondientes a su puesto de trabajo", entendiendo el TC no
existe vulneracion del principio de igualdad, pues la entidad empleadora fundo la resolucion del
contrato, demostrandose que el cese no incurrid en discriminacion alguna, “al estar justificado...
por la necesidad de cumplir debidamente cometidos propios de la prestacion laboral concertada”
(F.J. 4°). El Voto Particular, formulado por el Magistrado D. Vicente Gimeno Sendra, opta por
entender que existio discriminacion, al no informarse en la oferta publica de empleo de que el
trabajo ofrecido requeria esfuerzo fisico, procediendo posteriormente al despido de la
trabajadora, tras destinarla a puesto de diferente del ofertado. Vid. un comentario a la misma en:
RuANO ALBERTOS, S.: "Existencia o no de discriminacion indirecta por razon de sexo
(Comentario a la S.T.C. 198/1996, de 3 de diciembre)". Tribuna Social, niUm. 1997, ps.
56 yss. .
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STC 173/1994, de 7 de junio®, considerando despido discriminatorio la no renovacion
de un contrato temporal a trabajadora embarazada, asi como la negativa a la
contratacion por la misma circunstancia; y, finalmente, la STC 136/1996, de 23 de julio
(F.J. 5 a 8)%, en la que se juzga un supuesto de despido disciplinario bajo el cual se
cobijaba un despido discriminatorio, declarandose la nulidad radical del mismo.

La doctrina constitucional puede resumirse en los siguientes puntos:

1. En sus relaciones juridico-privadas, "la empresa no esta vinculada por un principio
absoluto de igualdad de trato” (SSTC 34/1984 y 166/1988), pero es necesario poner
en el otro lado de la balanza el hecho de que "ello no excluye la prohibicién de
distinciones basadas en factores que el ordenamiento catalogue como
discriminatorias® (SSTC 127/1987 y 166/1988). De modo que "la conducta
empresarial, fundada en motivos expresamente prohibidos como el sexo, no puede
ser valorada como un mero acto de libertad indiferente para el Derecho” (STC
173/1994).

2. La prohibicion de discriminacion adquiere un plus de exigibilidad, que debilita las
facultades organizativas empresariales, cuando el empleador tiene caracter publico,
por aplicacion del art. 103.1 CE (SSTC 127/1987, F.J. 3°, y 166/1988, F.J. 3°, en las
que, siendo en ambos casos el empleador publico el INSALUD, se dice que en tales
casos, la prohibicion, en buena logica, debe operar en forma mas intensa).

3. Idénticas consideraciones a las anteriores afade el hecho de que la discriminacion
se funde en el sexo de la trabajadora, y concretamente en su gravidez, "significativa
de un plus o anadido al concreto derecho laboral -condicion de mujer digna de
proteccion mas fuerte por desigualdad justificada- que la obligaba a su vez -a la
empresa- a justificar la razonabilidad de su conducta resolutoria” (STC 166/1988,
F.J. 5°). EL F.J. 5° de la STC 136/1996 recuerda que, en virtud del art. 5 d) del
Convenio OIT num. 158, "el embarazo no constituira causa justificada para la
terminacion de la relacion de trabajo”, y que, segun prescribe el art. 4.1 de la
Recomendacion num. 95, el periodo durante el cual sera ilegal la comunicacion del
despido comienza a partir del momento en el que le haya sido notificado al
empresario el embarazo por medio de un certificado médico. Asimismo, apela a la
prohibicion de despido de la trabajadora embarazada que haya comunicado su
estado al empresario, establecida por el art. 10.1 de la Directiva 92/85/CEE,
durante el periodo comprendido entre el comienzo del embarazo y el final del
permiso de maternidad.

4. La vulneracion del principio de igualdad en el acto extintivo del contrato por parte
del empresario conlleva implicito un un plus de "censura juridica" que le hace
merecedor de la calificacion de despido "radicalmente nulo". Entiende el TC que la

8 Sala Primera. BOE de 9 de julio de 1994. Ponente: D. M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.
8 Sala Primera. BOE de 12 de agosto de 1996. Ponente: D. P. Cruz Villalon.
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lesion de un derecho fundamental, como el principio de igualdad, no debe
sancionarse con la "simple declaracion de improcedencia, o, en su caso, nulidad del
despido, sino que éste ha de declararse radicalmente nulo, que es el tipo de sancion
predicable de todos los despidos vulneradores o lesivos de un derecho fundamental,
por las consecuencias que conlleva de obligada readmision con exclusion de
indemnizacion sustitutoria” (STC 66/1993, de 1 de marzo, F.J. 2, in fine®), doctrina
del despido "radicalmente nulo” iniciada por la STC 38/1981, de 23 de noviembre &,

5. El TC asimila al acto formal del despido la conducta consistente en no renovar un
contrato de duracion temporal por causa del embarazo de la trabajadora. La razén
que esgrime en la STC 173/1994, de 7 de junio, es que, puesto que la conducta
discriminatoria "se cualifica por el resultado peyorativo para el sujeto que la sufre”,
"no puede sostenerse en modo alguno que solo cuando esta en curso una relacion
laboral pueda generarse una conducta de esta naturaleza, y, mucho menos, cuando
esa relacion laboral podria haber continuado normalmente, a través de la oportuna
prorroga o nueva contratacion sucesiva".

De esta manera, a pesar de que se fundamente la citada tesis en la probable
continuidad de la relacion laboral de no haber mediado la circunstancia del
embarazo (que curiosamente el Tribunal llama "sobrevenido”), parece dejarse la
puerta abierta a la consideracion de que debiera recibir el mismo trato la negativa a
la contratacion por las mismas causas, ya que, ademas, a continuacién menciona la
necesaria tutela hacia el acceso al empleo de la mujer y, finalmente, en el
penaltimo parrafo del F.J. 3°, hace mencion expresa a la "negativa a contratar”,
junto a la de no renovar el contrato.

Sin embargo, no entra a juzgar si en tal supuesto la sancién juridica seria la de
despido nulo, dificilmente admisible desde el momento en el que no ha existido
relacion laboral. Por tanto, la ineficacia del acto empresarial ilicito (a favor del que
se resuelve en la sentencia, provocando la "inexistencia" de la denegacion de
prorroga y, por tanto, la prérroga “forzosa" del contrato) no conduce a ningln
resultado positivo, a menos que se haga una interpretacion tan rocambolesca como
la de que, ineficaz la negativa a contratar, la relacion laboral se entiende nacida.
Por consiguiente, la Unica obligacion que podria nacer seria de tipo indemnizatorio.
Asi lo entiende la STSJ de Cataluna, de 7 de mayo de 1997%, segln la cual la
vulneracion del principio constitucional se traduce en la obligacién de
indemnizacién por el perjuicio sufrido, al lesionarse una expectativa de derecho
legitima (es decir, la cuantia equivalente al tiempo que se dejé de trabajar como

82 BOE de 1 de abril de 1993. En la misma linea, SSTC 47/1985, 88/1985, y 104/1987, entre otras.

8 Sobre este concepto y su aplicacion jurisprudencial, vid. GARCiA FERNANDEZ, M.: “Configuracion
judicial del despido radicalmente nulo por discriminacion y fraude de ley”. Actualidad Laboral,
nam. 4, 1990.

84 AS 1997, 2209. Ponente: Sr. De Quintana Pellicer.
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consecuencia de la denegacion de acceso al empleo). Sin embargo, el supuesto que
se enjuicia en la sentencia de referencia es el de un trabajo de campana (a partir
de la inscripcion en una lista de espera de organismo publico), que no permite hacer
extensibles las conclusiones en ella vertidas a casos diferentes, en los que la
expectativa se corresponde con un contrato de mayor duracion.

El TSJ de la Comunidad Valenciana también aborda, en su sentencia de 18 de junio
de 1997%, la valoracion de la negativa a contratar a mujer embarazada, a la luz del
art. 14 CE. Como en la STC 173/1994, en la que se apoya el razonamiento del TSJ,
se entra a enjuiciar el auténtico tema de fondo en esta cuestion: si existe alguna
restriccion de la libertad empresarial de contratacion (y autonomia de la voluntad)
impuesta por el deber de respeto al principio constitucional de igualdad. Concluye
el tribunal, reiterando la mencionada doctrina, que la libertad de empresa (art. 38
CE) debe ponerse en estrecha relacion con los derechos fundamentales,
determinando la nulidad del despido por discriminatorio y dando lugar a la
obligacion de indemnizar a la trabajadora perjudicada. Un supuesto similar
(negativa a llamar a trabajadora fija de caracter discontinuo al inicio de la
campana) es juzgado en la STSJ de Cantabria, de 21 de enero de 1997%, calificando
la falta de llamada de despido nulo, sin derecho a percibir salarios de tramitacion,
por haber permanecido durante el periodo de referencia de baja por maternidad®’.

. Los indicios o apariencia acerca de una supuesta intenciéon discriminatoria en el

despido obligan al empresario a demostrar que aquél se debié a motivos totalmente
ajenos a moviles discriminatorios. En otras palabras, que el despido estuvo
perfectamente fundado en razones legales o que fue razonable o proporcionado (la
STC 38/1981, de 23 de noviembre, sienta la doctrina sobre la carga de la prueba,
que se traslada al empresario®, F.J. 3°, incorporada al vigente Texto Refundido de
la LPL en su art. 96), porque solo la neutralidad o transparencia empresarial
garantiza la igualdad de condiciones de trabajadores de ambos sexos (STC 58/1994).

Acudiendo a la STC de 23 de julio de 1996 (F.J. 6°),“para que opere este
desplazamiento al empresario del onus probandi no basta simplemente con que el
trabajador tilde el despido de discriminatorio, sino que ha de acreditar la existencia

8 AS 1997, 2077. Ponente: Sr. Utrillas Serrano.
8 AS 1997, 148). Ponente: Sra. Sancha Sainz.
87 Por contra, en un caso de parecidas caracteristicas, en el que, sin embargo, la causa de la baja

88

médica no fue el embarazo, sino otro (drogodependencia), el TSJ de Canarias (Las Palmas), en
sentencia de 6 de junio de 1991 (AS 1997, 2572) si acude al principio de libertad empresarial ex
art. 38 CE para justificar la negativa a la renovacion del contrato temporal, entendiendo que no
existe discriminacion, aunque no experimentaran igual suerte otras companeras de la trabajadora
que no se hallaban de baja médica.

Cuando se trata de un despido ocurrido durante el periodo de prueba, entiende ALONSO OLEA
("Resolucion...", op.cit.) que no opera la inversion de la carga de la prueba, sino la excepcion a la
regla general: es decir, la necesidad de probar, siendo el empresario quien deba acreditar que
hubo causa justa para el despido para destruir la presuncion de discriminacion.
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de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion en favor
de semejante alegato (...) Al efecto lo relevante no es solo la realidad o no de la
causa disciplinaria alegada, sino también si su entidad permite deducir que la
conducta del trabajador hubiera verosimilmente dado lugar en todo caso al despido
(...); es decir, debe tratarse de una conducta que razonablemente explique por si
misma el despido y permita eliminar cualquier sospecha o presuncion de lesion a
derechos fundamentales.”® De tal modo que al empresario "solo es exigible que
desvirtle la presuncion con base en motivos ajenos a todo propdsito discriminatorio
por razon de sexo (STC 286/1994, de 27 de octubre, F.J. 2° ®°). "No se impone, pues,
al empresario, la prueba diabolica de un hecho negativo -la no discriminacion-, sino
la de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada y su caracter
enteramente ajeno a todo proposito atentatorio de derechos fundamentales” (STC
136/1996, F.J. 6°). Para juzgar si la conducta empresarial fue justificada, indica la
STC 145/1991 (F.J. 2, tercer parrrafo) que "el 6rgano judicial no puede limitarse a
valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, una justificacion objetiva y
razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como
diferenciacion formalmente razonable no encubre o permite encubrir una
discriminacion contraria al art. 14 CE™".

Esta doctrina ha sido reproducida en la del Tribunal Supremo (SSTS de 27 de
diciembre de 1989 y de 24 de junio de 1996%) y de los Tribunales Superiores de
Justicia®.

7. La facultad rescisoria del empresario durante el periodo de prueba esta sometida a
los mismos limites que en cualquier otro momento de la vida del contrato en lo que
atane al respeto de los derechos fundamentales de la persona (STC 166/1988, de 26
de septiembre), "cuyo predominio debe quedar garantizado”, a pesar de que "la Ley
ha previsto un sistema extintivo diferente al del despido, cuyas reglas y principios
no le son aplicables, que se manifiesta... en la falta de necesidad de motivacion”
(STC 94/1984). Sobre la base de que el ambito de libertad reconocido por el art.

8 Actualidad Aranzadi, nim. 258, 1996. Ponente: D. Pedro Cruz Villalon.
% BOE de 29 de noviembre de 1994,

91 Cuando no se estime vulnerado el principio de igualdad, por ausencia de prueba sobre la existencia
de discriminacion, el despido en el que concurra la situacion de embarazo de la trabajadora
debera enjuiciarse a partir del binomio procedente/improcedente, segin los cauces ordinarios
(STSJ de Andalucia/Granada, de 3 de septiembre de 1997, AS 1997, 3409, Ponente: Sr. Capilla
Ruiz-Coello).

92 R.J. 1989, 9088 y Actualidad Aranzadi, nim. 257, ref. 44. Se recoge asimismo en la Sentencia del
Juzgado de lo Social nimero 19 de Barcelona, de 9 de noviembre de 1995 (A.L., nim. 16, 1996,
ref. 680.), en la que se resuelve el caso de un empresario que, teniendo noticia del embarazo de
la trabajadora con posterioridad a su contratacion, rescinde el contrato durante el periodo de
prueba, conducta que debe calificarse de despido nulo, pues queda demostrada la intencion
discriminatoria de aquél. Vid. asimismo SSTS de 24 de septiembre de 1986 (R.J. 1986, 5161), 3 de
diciembre de 1987 (R.J. 1987, 8821) y 29 de julio de 1988 (R.J. 1988, 6269).

% Entre otras, STSJ de Andalucia/Malaga, de 2 de febrero de 1996 (A.S. 1996, 287).
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14.2 ET no alcanza a la produccion de resultados inconstitucionales (STC 94/1984,
F.J.3°), la STC 166/1988 entiende en su F.J. 4° vulnerado el principio de no
discriminacion, por ausencia de motivacion de la resolucion del contrato, en virtud
de la inversion del onus probandi (STC 38/1981).

8. La tutela de la salud de la trabajadora embarazada y del feto crea en la
organizacion empresarial ciertas obligaciones adicionales que implican la necesidad
de adoptar medidas organizativas en aras de la prevencion de riesgos del trabajo
que puedan danar al desarrollo del feto, entre las que se encuentra (expresamente
desde que haya sido consagrada en el art. 26 de la Ley 31/1995, de Prevencion de
riesgos laborales) el traslado de puesto a otro exento de riesgo. Este deber confiere
a la trabajadora el derecho a solicitar la puesta en practica de tal medida, vy, en
consecuencia, si por tales razones se da por extinguido el contrato durante el
periodo de prueba, ejercitando el empresario la facultad rescisoria que el reconoce
el art. 14.2 ET, debe calificarse la resolucion como despido discriminatorio (STC
166/1988, de 26 de septiembre®). Sin embargo, la STC 166/1988, anterior a la Ley
31/1995, niega la existencia de tal derecho a obtener el traslado de puesto,
entendiendo que tales situaciones, en las que se aprecia un supuesto de
incompatibilidad entre el embarazo y el trabajo, encajan en la figura de la
suspension del contrato de trabajo, bien por parto o por incapacidad temporal (la
sentencia se refiere a la extinguida incapacidad laboral transitoria).

9. En la Unica ocasion en la que el Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de
pronunciarse la existencia de movil discriminatorio en un supuesto de despido,
instado como tal (el caso era el de un despido disciplinario por ausencias
injustificadas del puesto de trabajo y reiteradas faltas de puntualidad, de acuerdo
con el art. 54.2 a ET 1980) es en la sentencia de 23 de julio de 1996. Los hechos que
dieron lugar a la resolucion del contrato de la trabajadora en estado de embarazo
fueron las ausencias motivadas por una incapacidad laboral transitoria que no fue
justificada a través del correspondiente parte de baja, asi como las reiteradas faltas
de cumplimiento de horario durante ciertos dias.

Para valorar el alcance discriminatorio de la accion empresarial, el TC recurre a la
reiterada doctrina de la razonabilidad y proporcionalidad, asi como la
"verosimilitud” del despido en otras circunstancias (doctrina comdn a todos los
despidos con movil discriminatorio), concluyendo que las ausencias que motivaron
el despido fueron debidas a su estado de embarazo y, por tanto, no pueden
justificar la extincion del contrato, aun cuando la trabajadora no hubiera
formalizado debidamente su situacién de incapacidad temporal a través de los
documentos pertinentes. Incumplimiento que queda salvado por la debida sujecion
de las exigencias organizativas a los derechos fundamentales del trabajador, lo cual

% En igual sentido STJCE de 5 de mayo de 1994, asunto Habermann-Beltermann.



DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO 141

exige acreditar suficientemente que la restriccion de derechos es el Unico medio
razonable para el logro del legitimo interés empresarial. En el caso enjuiciado, se
estima que, puesto que la empresa conocid el hecho del embarazo de alto riesgo,
aunque tardiamente y sin recurrir a las formalidades expresadas en la normativa de
Seguridad Social, el incumplimiento de la trabajadora, aun existente, debilita
necesariamente los argumentos de la empleadora, basados en exclusiva en la
existencia de la omision del deber aludido (quien, por otra parte, no hizo uso de la
facultad que le reconoce el art. 20.4 ET, ni tampoco requirié a la trabajadora para
justificar las faltas de asistencia y puntualidad). En definitiva, el juicio de
constitucionalidad debe desplazar al de la legalidad, y, por tanto, el incumplimiento
de tales obligaciones contractuales no enerva la prohibicion de despedir,
convirtiendo la conducta empresarial en reaccion contractual desproporcionada
(F.J. 7°).

De todo ello pueden extraerse las siguientes conclusiones:

e Respecto de la no renovacion de contrato temporal por embarazo de la trabajadora,
constituye la interposicion de un obstaculo al acceso al empleo, en contra de los
principios del Convenio OIT nim. 111, de 25 de junio de 1958, sobre discriminacién
en materia de empleo y ocupacion, y del Convenio de Nueva York de 18 de
diciembre de 1979, sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion de la
mujer, y, por consiguiente, merece la calificacion de despido discriminatorio y, por
tanto, nulo (STC 173/1994, de 7 de junio®).

En este sentido, no obsta a dicha calificacidon la naturaleza temporal de la relacion
laboral, pues, de no haberse producido el embarazo, ésta podria haber continuado,
a través de la oportuna prorroga o nueva contratacion sucesiva. Otra conclusion
significaria vulnerar el derecho de acceso al empleo de la mujer. Procede, pues, su
declaracién como acto ilicito por discriminatorio, constitutivo de despido nulo. Y,
del mismo modo que procederia la readmision en un contrato de duracion
indefinida, sostiene el Tribunal que, puesto que el efecto anulatorio afectaria a la
denegacién de la prorroga, eliminada ésta, habria de entenderse prorrogado
temporalmente el contrato o contratada la trabajadora por un nuevo periodo.

Sin embargo, la posterior STC 3/1995, de 10 de enero de 1995%, entiende que debe
primar el principio de libertad contractual del empresario y, en consecuencia, niega
la prérroga coactiva del contrato en tales supuestos.

% BOE de 9 de junio. Ponente: Sr. Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer. Aplica dicha doctrina a un supuesto
similar la STSJ del Pais Vasco, de 19 de marzo de 1996 (AS 1996, 478).

% BOE de 11 de febrero de 1995. Vid. Comentario a la misma en REDT, nim. 76, 1996: BORDENAVE y
VAsQUEZ FLORES: “Recurso de casacion para unificacion de doctrina y recurso de amparo.
Discriminacion por razon de embarazo”.



142 CapiTuLo Il

e En cuanto a la resolucion del contrato en periodo de prueba, la libertad empresarial
queda limitada por el respeto al derecho fundamental de igualdad, impidiendo la
extincion si la motivacion de la actuacion empresarial es aparentemente
discriminatoria, lo cual queda demostrado si, hallandose la trabajadora en estado
de gravidez, el empresario no demuestra que la resolucion del contrato fue debida a
otras causas (SSTC 94/1984 y 166/1988, de 26 de septiembre, de las que constituye
aplicacion la STSJ de Madrid, de 4 de junio de 1992%).

Desde otra perspectiva, el periodo de prueba queda suspendido por el ejercicio del
derecho al descanso por maternidad que regula el art. 48.4 ET, de lo cual se deduce
que la resolucion instada durante tal periodo por "imposibilidad de cumplimiento del
objeto del contrato” constituye un despido nulo, conclusion determinada por el
mismo hecho de la suspension del contrato, exista o no periodo de prueba (STSJ de
Castilla y Leon/Burgos, de 16 de junio de 1994%).

e Respecto al despido disciplinario, la conocida doctrina legal (ex art. 96 LPL) y
constitucional sobre inversion del onus probandi determina que, de alegarse,
fundadamente, la concurrencia de mdvil discriminatorio, al empresario le basta con
acreditar que aquél fue debido a causas ajenas al embarazo de la trabajadora. La
prueba de la discriminacion resulta, por tanto de dos elementos: 1° los indicios,
pues no basta la mera alegacion de discriminacion, sino el ofrecimiento de un
indicio racional factico (SSTS de 3 de diciembre de 1987 y de 29 de julio de 1988%)
que haga verosimil su imputacion (STSJ de Andalucia/Malaga, de 2 de febrero de
1996, y STSJ de Aragén, de 19 de febrero de 1997'®) y 2° los resultados de la
actividad probatoria del empresario (como indica la STSJ de Canarias/Santa Cruz de
Tenerife, de 20 de septiembre de 1991'"": "indicios suficientemente constatados
como para presuponer que la actitud de la empresa pudiera estar relacionada con la
situacion de embarazo de la actora y no practicarse un minimo de pruebas que
permitiera descartar dicho propodsito discriminatorio”). Su falta de actividad
probatoria o la insuficiencia de ésta determinara la presuncion de que hubo
discriminacién por razén de sexo (STSJ de Castilla y Leon/Valladolid, de 11 de junio
de 1990'%),

La nulidad del despido implica la obligacion del empresario de readmision
inmediata del trabajador, puesto aquélla suprime los eficacia de la extincion, y de
abono de los salarios dejados de percibir (art. 55.6 ET), desde el momento de

7 AS 1992, 3412. Ponente: Sr. Pereda Amann.

% AS 1994, 2362. Ponente: Sr. Blanco Leira.

% RJ 1987, 8821 y 1988, 6269, citadas en la STSJ de Andalucia, de 2 de febrero de 1996.
100 AS 1996, 287; Ponente: Sr. Vela Torres; y AS 1997, 519, Ponente: Sr. Molins Guerrero.
101 AS 1991, 4961. Ponente: Sr. Del Campo y Cullén.

102 AS 1990, 3352. Ponente: Sr. Miguez Alvarellos.
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finalizacion del descanso por maternidad hasta el momento de la readmision (STS de 24
de mayo de 1995'2), pues deben ser atemperados a la situacion de baja por
maternidad, en tanto ésta se haya mantenido (STSJ del Pais Vasco, de 19 de marzo de
19961%).

Ahora bien, si el contrato era por tiempo determinado, entiende la doctrina,
tanto cientifica como judicial'® que la obligacion sélo significara la readmision por el
tiempo que reste para la expiracion del contrato, cuyo computo no se ha interrumpido,
de modo que puede no producirse si a la fecha de la sentencia dicho plazo hubiese ya
expirado. De ahi que la condena en este caso en la practica consista solo en el abono
de los salarios dejados de percibir hasta dicha fecha.

103 A.L., nim. 39, 1995, ref. 1569.
104 AS 1996, 478. Ponente: Sr. De Rabago Villar.

105 ALoNSO OLEA, M: “Resolucion del contrato de trabajo y discriminacion por razéon de embarazo”, op.
cit.. STCT de 8 de febrero de 1983 (RTCT 1983, 973): “por tratarse de un contrato temporal de
vigencia hasta el (...), hasta esa fecha alcanzaran los efectos de la condena”.



Titulo II:

La suspension del contrato de trabajo
por nacimiento o adopcion de hijos






CAPiTULO I:

NATURALEZA JURIDICA DE LA SUSPENSION CONTRACTUAL

Introduccioén

El contrato de trabajo es un negocio juridico bilateral, en el que ambas partes
ostentan simultaneamente las cualidades de deudor y acreedor’; oneroso, y de tracto
continuado o sucesivo (ya que crea una relacion destinada a permanecer vy reiterarse
en el tiempo), cuyo objeto es una obligacion de medios (la prestacion laboral), de
caracter personal o intuitu personae?, y una obligacion de dar (la prestacion salarial)® y

'La doctrina civilista tiende a identificar el caracter bilateral con su naturaleza sinalagmatica,
entendida como fuente de una relacion de interdependencia entre las prestaciones reciprocas
(sinalagma funcional). De tal modo que se dice que, siendo el contrato de trabajo una especie del
género de los contratos sinalagmaticos, dicha cualidad imprime al contrato la interdependencia
entre las prestaciones principales debidas por las dos partes obligadas, lo cual significa que la
ejecucion de una siempre estara conectada a la realizacion de la otra y que, de forma inversa, de
no ejecutarse una, la relacion de reciprocidad que las une impondria la no ejecucion de la otra,
para evitar la ruptura del equilibrio entre las posiciones de ambas partes, y que, siendo el de
trabajo un contrato sinalagmatico, altera, sin embargo, el esquema del Derecho comun, al
desequilibrar la equivalencia de las prestaciones para equilibrar la relacion contractual. No
obstante, sefala RIVERO LAMAS, la bilateralidad se relaciona estrictamente con la existencia de dos
partes obligadas a realizar sendas prestaciones, no pudiendo ni debiendo confundirse con la
sinalagmaticidad (RIVERO Lamas, J.: "Tipificacion y estructura del contrato de trabajo”, Anuario de
Derecho Civil, nim. 1, 1.972, ps. 157 y ss.). En el mismo sentido, Renato CORRADO, para quien el
principio de la sinalagmaticidad como interdependencia de cumplimientos reciprocos es un
principio erréneo, porque si el cumplimiento de una prestacion esta condicionado al de la otra, se
trataria de obligaciones sucesivas, no simultaneas, siendo imposible determinar cual de ellas debe
ejecutarse antes y, sobre todo, cual es el fundamento obligacional de la primera de ellas, la que
se haya de ejecutar primero, si no existe previo cumplimiento (CORRADO, R.: Trattato di Diritto del
Lavoro. Vol. lll. Il rapporto di lavoro e le sue vicende. Unione Tipografico-Editrice Torinese. Turin,
1.969, ps. 510-511).

2 En palabras de CARRO IGELMO (La suspensién del contrato de trabajo, Barcelona, 1959, p. 47), la
relacion laboral “no puede ser encerrada en los frios moldes de un contrato civil, sino que se halla
fuertemente humanizada por la propia personalidad de empresario y trabajador junto a los
efectos puramente materiales que necesariamente lo acompanan”. Sehala W. SIEBERT (Das
Arbeitsverhdltnis in der Ordnung der nationalen Arbeit, Hamburgo, 1935, y Die deutsche Arbeit
verfassung, Hamburgo, 1942) que las dos notas caracterizadoras del contrato de trabajo -la
pertenencia al grupo de las obligaciones de tracto continuo y el aspecto de derecho personal- se
manifiestan unidas entre si, porque la situacion de obligacion continuada conduce al derecho
personal. Por su parte, PEREz BoTlJA (PEREZ BOTlA, E.: “Contrato de trabajo y Derecho publico”.
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. 1944, Tomo 176, pag. 31) afirma que es también
un contrato personal, pues sus efectos no se limitan a la esfera patrimonial. En el mismo sentido,
RIVERO LAmAS (op.cit., p. 168), segun quien “"el trabajo contratado no sélo da derecho a una



NATURALEZA JURIDICA DE LA SUSPENSION CONTRACTUAL 147

en el que la prestacion de servicios se constituye en prestacion caracteristica del
contrato®.

El contrato de trabajo esta presidido por un principio caracteristico que
introduce un punto de ruptura con los contratos regidos por el Derecho comin® y que
se halla directamente conectado a su caracter intuitu personae en lo que se refiere al
sujeto que asume la condicion de trabajador, que, contratando su propia puesta a
disposicion, se implica personalmente en la prestacion objeto del contrato, de lo cual
nace un desequilibrio en la relacion juridica, puesto que el otro sujeto del contrato no
se obliga mas que a una prestacion pecuniaria. El referido principio, por el que se
tutela al trabajador, esta inspirado en la necesidad de nivelar a ambos contratantes,
haciendo desaparecer ese inicial desequilibrio que se produce como consecuencia de la
diferente entidad de sus prestaciones reciprocas. Se trata, en definitiva, de
desequilibrar para mantener el principio de equilibrio de las prestaciones.

Una de las manifestaciones de la descrita quiebra del principio de equilibrio de
las prestaciones es el hecho de que ciertas interrupciones de la prestacion laboral no

retribucion, sino que, ademas, es titulo por si propio para el nacimiento de ciertos derechos en la
persona de quien lo presta, que no tienen una derivacion patrimonial exclusivamente”.

3 Es clasica en la teoria general de los contratos la distincién entre las obligaciones de hacer, en las
que la prestacion caracteristica consiste en un hacer (arrendamiento de obra, mandato...) y las
obligaciones de dar, en las que se opera un intercambio de cosa por precio (v.gr., compraventa,
donacion). Respecto de las obligaciones de hacer, encuadradas en contratos tan diversos como el
arrendamiento de obra o de servicios, se impuso la distincion, procedente de la doctrina francesa
(DEMOGNE, NERSON, FRESSARD), entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado, en virtud del
fin al que se dirige la actividad que constituye la prestacion del contrato. Siendo la esencia de la
prestacion prometida en un caso un resultado (obligaciones de resultado) y en el otro una
actividad (obligaciones de actividad), pues el deudor se compromete a poner su actividad a
disposicion del acreedor, sin prometer resultado alguno, tal esencia impide que la responsabilidad
adquirida por el deudor en uno y otro caso pueda equipararse, exigiendo, por el contrario, un
tratamiento desigual, acorde con la naturaleza de la propia obligacion. Es por ello que la
responsabilidad imputable al deudor es mayor en las obligaciones de resultado, en las que aquél
sera siempre responsable del incumplimiento. Por el contrario, al deudor de una obligacion de
medio debe exigirsele responsabilidad respecto de la actividad que ejecuta de manera
continuada, pero no sobre el resultado, sobre el que nada se ha pactado. V. en la civilistica
espanola, Diez Picazo (Fundamentos de Derecho civil, Tecnos, Madrid, 1.990, p. 856). En la
doctrina laboralista, ALONSO OLEA (Derecho del Trabajo, op.cit., p. 14). Asimismo, MENGONI:
“Obbligazioni ‘di risultato’ e obbligazioni ‘di mezzi’”, Rivista del Diritto Commerciale, nims. 5-6,
7-8 y 9-10, 1954.

4 “La prestacion de trabajo constituye el objeto del propio contrato laboral” (CARRO IGELMO: La
suspension del contrato de trabajo, Barcelona, 1959, p. 18).

> La distancia con los contratos del Derecho comln aparece ya en el momento de la constitucion de
la relacion, por cuanto la existencia de aquéllos no se presume (debiendo demostrarse), mientras
que el contrato de trabajo, con independencia de la vieja discusion en torno a la contraposicion
contrato o institucion / relacion (producto de una teoria nacida en el Derecho aleman, de la mano
de Wolfgang SIEBERT), se supone existente siempre que se detecte una efectiva relacion de
trabajo. Sobre tal doctrina, vid. ALONSO GARCiA, M.: "Las doctrinas de la relacion juridica y del
Derecho subjetivo en el Derecho del Trabajo", C.P.S., nim. 30, 1956, y BorrAJO DACRUZ, E.: "La
teoria de la relacion de trabajo en el Fuero del Trabajo", RT, 1963, nim. 2.
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impliquen necesariamente la pérdida de retribucion (lo que los "tedricos del sinalagma”
llamarian ruptura del sinalagma contractual). Es decir, no se trata de introducir
excepciones a la estricta reciprocidad de las prestaciones, sino de alterar el principio
de base, relativizando el principio que en el Derecho comin es absoluto. Dicha
alteracion proviene de un hipotético deber de seguridad impuesto al empresario en
tanto que titular de la unidad empresarial que dirige y a la que se adscribe el
trabajador, acreedorff de la obligacion de conservacion que asume el dueno de la
unidad productiva respecto de todos los factores de produccion de los que se vale para
la elaboracion de un producto final o la prestacion de unos servicios®.

El contrato de trabajo se define por su caracter social y la relacion laboral nacida
del mismo por su permeabilidad hacia factores sociales (familia, movimientos socio-
politicos...), que son precisamente la fuente de su especialidad, y que motivan su
regulacion autonéma, a caballo entre el Derecho privado y el Derecho publico’ (cuyas
normas limitan la autonomia de la voluntad de las partes), por cuanto se entrecruzan
intereses privados y sociales. La peculiaridad de la relacion laboral se manifiesta en
que, al menos para una de las partes -el trabajador- el contrato de trabajo es algo mas
que una relacion juridica®: es una relacion social, en la que su posicion contractual es
semejante a un derecho de propiedad sobre el puesto de trabajo ocupado, en tanto en
cuanto constituye su medio de vida, de todo lo cual surge, en el plano individual, una
"comunidad personal” entre empleador y empleado?, y en la que la empresa también es
algo mas que un conjunto de medios ordenados a la obtencion de una garancia: un
ente proximo a una institucion por su trascendencia social o publica (por ello en su
seno aparecen pseudo-organismos de representacion, a semejanza de los partidos

6 En el mismo sentido, KOTROSCHIN: “El deber de previsién en el contrato de trabajo”, en Estudios de
Derecho del Trabajo en memoria de Alejandro M. Unsain, Buenos Aires, 1954, p.207 y ss.

7 Apunta PEREz BoTlA (op.cit., p. 31) que el contrato de trabajo es un contrato especial, que se
regula mas por normas de policia administrativa que por reglas y principios de Derecho comin” y
que “no es un simple acuerdo de voluntades. Las condiciones del contrato no derivan de la
voluntad de las partes, sino mas bien de la voluntad del legislador”. Por ello genera obligaciones
que no estan expresamente previstas en el contrato y que exceden del puro nexo obligacional.
Bien es verdad que ello ocurre también en otros contratos, en los que existe asimismo una parte
débil que propicia la intervencion protectora del legislador (v.gr., contratos de suministro), pero
también es cierto que en ninguno de ellos el grado de intervencionismo llega a las cotas inspiradas
por la naturaleza personalisima de la prestacion del trabajador en el contrato de trabajo.

8 Uno de los primeros defensores de la teoria relacionista del contrato de trabajo, LUTZRICHTER,
entendia que para el empleador el trabajo es un derecho de propiedad, mientras que para el
trabajador es un derecho personal. Esa "especial entidad” de la relacion laboral y, por extension,
del Derecho que la regula, también es apreciada por GALLART FOLCH, para quien el Derecho del
Trabajo es "aquel conjunto de normas juridicas dirigidas a regular las relaciones de trabajo entre
patronos y obreros y ademds otros aspectos de la vida de estos ultimos, pero, precisamente, en
razon de su condicion de trabajadores” (GALLART FOLCH, A.: Derecho espaiiol del Trabajo, Barcelona;
Labor, 1936).

% BoRRAJO DACRUZ, E.: Introduccién al Derecho del Trabajo. Tecnos. Madrid. 1.994. P. 42.
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politicos, de seguridad e higiene...)". Precisamente ésta es la razon que da sentido al
Derecho del Trabajo, Derecho social del trabajo (BORRAJO), y en ella reside su
especialidad, por mas que tal concepto se halle actualmente en crisis y, por tanto, se
esté reconduciendo a sus origenes: el Derecho comin o de los individuos (éste es el
concepto acogido por el Texto constitucional espanol -art. 35.1 CE-, no en vano
consagra la constitucion de un Estado social de Derecho). A pesar de constatarse la
revision del Derecho del trabajo tradicional en nuestros dias, el espiritu economicista
que parece presidir la formulacion del nuevo Derecho del trabajo no ha hecho mella en
la idea de “socializacion” del puesto de trabajo, que inspira la construccion rigida del
régimen de extincion del contrato de trabajo en la mayor parte de ordenamientos
juridicos, en algunos de los cuales incluso llega a acunarse legalmente el término
“propiedad del empleo” (v.gr., Chile'), recibiendo su consagracién en el llamado
principio de estabilidad del empleo, elevado a la categoria de principio basico en el
Derecho del Trabajo.

De la naturaleza bilateral del contrato de trabajo derivan rasgos distintivos
conectados a la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato y la propia relacion
de reciprocidad entre las mismas: figuras como la mora, regulada en el art. 1.100 del
Codigo civil, la resolucion por incumplimiento, contenida en el art. 1.124 C.c. y la
excepcion de contrato no cumplido, ex art. 1.100 del mismo texto; asi como la
posibilidad de suspender la ejecucién del contrato por imposibilidad sobrevenida, ex
art. 1.124 C.c.

De su caracter de relacion juridica de tracto continuado o de contrato de
ejecucion continuada nace la obligacién de permanencia en la ejecucion de las
prestaciones reciprocas, pero también su potencial modificacion cuando el
cumplimiento en los términos pactados en el contrato devenga imposible, en virtud del
art. 1.258 C.c., y en tanto permanezca la base del negocio (LACRUZ BERDEJO'?).

Dichas cualidades justifican, por tanto, que la ejecucion del contrato pueda
interrumpirse temporalmente. Constituyen, por consiguiente, el punto de partida de la
teoria de la suspension del contrato de trabajo, en tanto éste participa de aquéllas. Al
respecto sefala YAMAGUCHI que la teoria de la suspension del contrato de trabajo se
basa en la necesidad de conciliar la salvaguarda del buen funcionamiento de la
empresa y la proteccién de los intereses legitimos de los trabajadores™.

0 En tal sentido, GARCiA FERNANDEZ, M.: La formacién del Derecho del Trabajo, Palma de Mallorca
(Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de Mallorca), 1.984, p. 37.

" EL art. 158 del Cadigo del Trabajo chileno dispone, respecto del cumplimiento del servicio militar
obligatorio, que “el trabajador conservara la propiedad de su empleo... mientras hiciere el
servicio militar o formare parte de las reservas nacionales...”

12 |_acruz BERDEJO, J.L.: Elementos de Derecho Civil. 1l. Vol. 2°. P. 239. Bosch, Barcelona, 1.977.

3 YAMAGUCHI, T.: La théorie de la suspension du contrat du travail: ses applications practiques dans
le droit des pays membres de la Communauté Européenne. Paris, 1.963. p. 470.
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Debe advertirse que lo que se conoce cientificamente como suspension del
contrato de trabajo no es una figura unitaria contemplada como tal por los
ordenamientos juridicos, salvo en el Derecho espanol, siendo atribuible a un esfuerzo
cientifico del legislador del Estatuto de los Trabajadores de 1.980, inspirado por la
doctrina iuslaboralista de Espana. Por el contrario, con frecuencia no encuentra una
formulacion positiva tan clara, debiendo extraerse la figura de una singular
combinacion entre supuestos claramente suspensivos -porque asi se reconocen
expresamente por el legislador- y un régimen de extincidén contractual en el que se
insertan prohibiciones de despido basado en ciertas causas que deben entenderse
suspensivas. Ello es lo que sucede en la mayor parte de sistemas juridicos' y lo que era
frecuente también en el Derecho espaiol hasta la promulgacion de la ley que hoy
constituye norma general de la relacion de trabajo, individual y colectiva: el Estatuto
de los Trabajadores. Lo cual no significa en modo alguno que la categoria juridica no
exista y deba recibir tratamiento cientifico unitario.

En las proximas paginas se abordara el analisis del concepto y naturaleza de la
suspension del contrato de trabajo, acudiendo a las diversas teorias que a lo largo del
presente siglo han intentado dar cumplida explicacion del fenémeno o supuesto de la
suspension, como figura unitaria a la que pudieran reconducirse ciertos fenomenos
interruptores de la ejecucion del contrato, en el que hallar un fundamento dogmatico
comun a todos ellos. Tal recorrido resulta imprescindible en la bisqueda del concepto
de suspension del contrato de trabajo, del que depende la construccion juridica del
conjunto de efectos derivados de la misma. A partir de ello quedan sentadas las bases
para entrar en el examen de la suspension desde el punto de vista del Derecho
positivo, es decir, de la suspension tal y como es tratada por el legislador espaiol en el
Estatuto de los Trabajadores, tarea que exige un esfuerzo sistematico que permita
extraer conclusiones generales: por ello resulta necesaria una vision conjunta de las
causas de suspension previstas en dicho texto legal. Tan detenido analisis ayudara a
observar con mayor profundidad las analogias y diferencias entre todas ellas y, en
consecuencia, respecto de la circunstancia suspensiva que motiva el presente estudio
(el nacimiento de hijos), colaborando en la indagacién de una cuestién sobre la que la
doctrina ha discutido con frecuencia: si es posible la construccion de una teoria
unitaria de la suspension o si, por el contrario, la diversidad interna de las causas que
se configuran como "suspensivas” lo impide. Todo lo cual sirve para abonar la senda por
la que discurriran los siguientes capitulos. Asimismo, siendo también un supuesto de
suspension contractual, resulta de obligada referencia la excedencia laboral, por

4 A titulo de ejemplo, Code des obligations suizo, art. 336 c): el empresario no puede rescindir el
contrato, siendo nulo el despido durante...” En ocasiones la figura queda encubierta bajo la
genérica formula de la “conservacion del derecho al salario en caso de imposibilidad de la
prestacion”: tal es el caso de Dinamarca, Grecia o el Reino Unido; o de la “conservacion del
empleo” (v.gr., Chile y Uruguay). Hablan expresamente de “suspension” el Derecho belga y el
francés.
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cuanto en la presente investigacion se le dedicara un cierto interés a la excedencia por
cuidado de hijos, concebida como estadio subsiguiente en el tiempo a la suspension del
contrato con motivo del nacimiento o de la adopcién de un hijo.

1. Concepto.

1.1. La suspension del contrato en el Derecho comun

Con caracter previo a la busqueda del concepto de la suspension en el ambito del
Derecho del Trabajo debe abordarse, inexcusablemente, su construccion en la teoria
general de las obligaciones contractuales. El estudio del Derecho comuin permitira un
acercamiento adecuado a la suspension del contrato de trabajo, a la que deberan
adaptarse las conclusiones extraidas del Derecho comun.

En el ambito civil la figura de la suspension surge -segin sefala YAMAGUCHI, a
mediados del siglo XIX en la jurisprudencia francesa'-, dentro de la teoria de las
obligaciones’, en el seno de los contratos de ejecucion continuada con prestaciones
reciprocas (contrato de arrendamiento, en el que la destruccion del inmueble suspende
temporalmente la ejecucion del contrato; contratos de seguro por desaparicion
temporal de la cosa asegurada), para resolver la cuestion de la determinacion del
efecto del incumplimiento de una de las prestaciones sobre la prestacion reciproca.
Ahora bien, la solucion a dicha cuestion viene de la mano de una diversidad de teorias.

La suspension como institucion juridica hace su aparicion en el Derecho comun
como un estadio avanzado en la tesis clasica, originada entre los postglosadores del
Digesto romano, de la exceptio non adimpleti contractus o excepcion de
incumplimiento'. Algunos autores parecen encontrar también un posible segundo

5 T. YAMAGUCHI, op.cit., p. 465. Sefala el autor el fin de la Primera Guerra Mundial como momento
clave de la consagracion de la nocion de suspension en el ambito laboral. En el mismo sentido,
BLANC-JOUVAN (“Suspension et interruption du contrat du travail”. Rivista di Diritto Internazionale
e Comparato di Lavoro, n° 1, enero-junio, 1970, ps. 64 a 82), quien sefala su amplio desarrollo en
el Derecho comidn, en el cual el término de suspension es utilizado para designar el rechazo
opuesto por una parte a la ejecucion de su propia prestacion cuando el otro, por cualquier razon,
no ejecute correctamente la suya, siendo, por tanto, simple aplicacion de la exceptio non
adimpleti contractus y, por ello rechazable en el ambito del contrato de trabajo. La teoria de la
suspension servira, a posteriori, para caracterizar y conceptuar un cierto nimero de soluciones ya
admitidas en el Derecho del Trabajo.

15GARCiA ABELLAN sefiala que la figura no es de nueva creacion por el moderno Derecho civil: “la
suspension de efectos del contrato, en lo que al riesgo se refiere, no reviste juridicamente
caracteres de novedad: el moratorius romano llega, por el derecho civil, hasta el delai de grace
consagrado por el Cddigo francés, y a la legislacion de emergencia u ocurrencia con la que el
Derecho publico evita la excesiva onerosidad de las obligaciones de los particulares contraidas con
la Administracion” (GARcia ABELLAN, El riesgo imprevisible en el Contrato de Trabajo, Publicaciones
de la Universidad de Murcia, 1959, p. 63).

La invocacion del Derecho romano lleva hasta la figura del “moratorius”, semejante al actual
“délai de grace” del Derecho francés. Sin embargo, los efectos de tal técnica no son la suspension
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origen de la misma en la “adaptacion logica del mismo principio de resolucién”,
acomodado a la temporalidad del impedimento que hace cesar el contrato’.

La “teoria del incumplimiento” entiende la suspension contractual como simple
aplicacion de la “exceptio non adimpleti contractus”, en virtud de la cual, ante la
eventualidad del incumplimiento de sus obligaciones por una de las partes
contractuales, la otra queda legitimada (y en consecuencia, exonerada de las
consecuencias del propio incumplimiento) para suspender la realizacion de la suya en
tanto la primera no cumpla su obligacién®. El segundo incumplimiento -de caracter
totalmente voluntario, en tanto su caracter es el de un derecho legal nacido de la
conducta objetiva del otro contratrante- esta condicionado a la previa existencia del
primero: sin dicha interconexién no encuentra aplicaciéon la excepcion®. Esta se
configura, por tanto, como una suspension “acausal”: no exige la concurrencia de un
motivo justificado que legitime a una de las partes a suspender su prestacion ni a la
otra a actuar en reciprocidad respecto de la suya. En cuanto a sus efectos, implica la
inexigibilidad de las prestaciones incumplidas con caracter retroactivo, en virtud del
tracto sucesivo de la relacion contractual.

La inadecuacion del principio de incumplimiento exigia su "reconstruccion”
dogmatica, ante la incapacidad del mismo para explicar el fenémeno de la suspension
del contrato. La razéon de tal insuficiencia es clara: la exceptio non adimpleti
contractus es un mero instrumento de defensa, oponible por el acreedor al deudor en
el momento en el que éste pretenda el cumplimiento de la prestacion reciproca
habiendo incumplido previamente la suya. En efecto, se define como posibilidad de
que un contratante se abstenga -legitimamente- de cumplir la prestacion si el otro no
cumple -0 no ofrece cumplir- simultaneamente la propia?'. Por tanto, tiene la
naturaleza de excepcion material (frente a la procesal, ejercitable en el foro
jurisdiccional)?, y de ello deriva su inoportunidad para justificar la interrupcion de las
prestaciones que constituyen el objeto del contrato sinalagmatico.

La suspension también puede ser explicada desde la teoria de los riesgos de los
contratos sinalagmaticos, en la que se formula con el tenor siguiente: la imposibilidad

de una relacion contractual, sino el mero aplazamiento del momento del cumplimiento, respecto
de obligaciones de dar.

'8 Jean CARBONNIER: Derecho civil. Bosch, Barcelona, 1.971. P. 676.

9 En opinién de MESSINEO, la funcidn de dicha excepcidn es puramente dilatoria y temporal, dejando
intacta la relacion contractual y los respectivos derechos y deberes de las partes (MESSINEO:
Dottrina generale del contratto. 3® ed. Milan, 1952, p. 538).

20 De ahi que MEesSINEO halle el fundamento de la excepcién en la causa de la obligacion.
21 MESSINEO: Dottrina generale del contratto. Milan, 1952. P. 533.

22 CARBONNIER (op.cit.) hace especial hincapié en la inactividad del deudor: “el deudor no toma
iniciativa alguna, limitandose a denegar el cumplimiento cuando el acreedor reclama por via
judicial o amistosa”, ya que la excepcion, recurso meramente temporal, solamente se dirige a
impedir la satisfaccion del interés del acreedor, frente a cuyo incumplimiento se contraalega.
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de cumplir su obligacion por parte de uno de los contratantes?, por causa de un
acontecimiento (de caracter meramente personal?) independiente de su voluntad,
libera al otro contratante de su propia obligacion?. Ahora bien, siendo la teoria del
riesgo aplicable a las obligaciones de dar, no encuentra aplicacion en las obligaciones
de medio, sino Unica y exclusivamente en las de resultado, en las que la tradicion
opera la traslacion del riesgo al adquirente de la propiedad de la obra contratada vy,
por consiguiente, no se imputa el riesgo al deudor.

En cualquier caso, sobre lo que no parece existir discrepancias en la doctrina del
presente siglo, desde la elaboracién dogmatica alemana e italiana, procedente de la
codificacion de sus respectivos paises e inspirada en la pandectistica alemana del siglo
pasado?, es en torno a la idea de imposibilidad sobrevenida de la prestacion?’” como
fundamento Ultimo de la interrupcion de la ejecucion del contrato?®, con
independencia de que ésta se produzca como consecuencia de la aplicaciéon de la
exceptio non adimpleti contractus o de la teoria de los riesgos. Ello es asi porque, si el
incumplimiento que justifica la abstencion de la contraparte en el cumplimiento de su
propia obligacion es de origen culpable? o doloso, no tiene virtualidad para provocar la
suspension del contrato®, sino para legitimar su resolucion, ya que resulta presumible
que la voluntad de ambas partes sera la disolucion del vinculo: la una por haber
causado la quiebra del principio de buena fe y la otra por no estar ya interesada en la

23 A la que la doctrina equipara la dificultad extraordinaria de cumplimiento (ALBADALEJO,M.: Derecho
civil. Tll. Derecho de obligaciones. Vol. I, ps. 299 y 300).

24 Por el contrario, la alteracidn de las circunstancias objetiva da lugar a la modificacion del contrato
de tracto sucesivo por excesiva onerosidad sobrevenida, ex art. 1258 C.c., para restablecer el
equilibrio de las prestaciones (LACRUZ BERDEJO, op.cit.).

25 CoLIN y CAPITANT (Derecho civil. T.lIl. Madrid, 1943, p. 749) consideran dicha regla consecuencia
logica de la interdependencia de las obligaciones reciprocas nacidas de los contratos
sinalagmaticos, en los que cada una de las obligaciones es la causa de la otra. De tal modo que, si
se extingue una de ellas por haberse hecho imposible su cumplimiento, la otra desaparece
también falta de causa.

26 GARCIA AMIGO, M.: Teoria general de las obligaciones y contratos. McGraw Hill. Madrid, 1.995, p.
483 y ss.

La terminologia empleada para la descripcion de tal idea es variada. La doctrina recurre al
concepto de imposibilidad sobrevenida, asi como al de incumplimiento fortuito (CARBONNIER, J.:
Derecho civil. Bosch, Barcelona, 1.971, p. 676).

28 Entiende CARBONNIER (op.cit., p. 677) que la suspension por causa de incumplimiento fortuito “es
una es una especie de reduccion de la teoria de los riesgos”, recordando que sus efectos son
retardar el cumplimiento de la obligacion (rehabilitandose posteriormente de pleno Derecho el
contrato, sin ncesidad de nuevo acuerdo de voluntades) y eximir de la indemnizacion por mora.

Al hablar de culpabilidad se hace referencia a la de caracter subjetivo, no a la objetiva o
independiente de la conducta del deudor (o, al menos, limitada al criterio de la diligencia exigible
al buen padre de familia).

Excepcional es el sistema del Derecho francés, en el que el incumplimiento culpable puede
provocar la suspension del contrato a través de la figura del “délai de grace”, de naturaleza
procesal, consistente en la posibilidad, reconocida por el art. 1.184 en relacion con el 1.124 del
Code civil, de que el juez otorgue un plazo para el cumplimiento al deudor, a modo de
“suspension de favor” y con objeto de evitar la resolucion del contrato.

27

29

30
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continuidad de un vinculo que le irroga perjuicios y que se asienta en la contravencion
del principio basico de buena fe. Por contra, si el incumplimiento fuente de la
interrupcion de la prestacion reciproca ha sido directamente motivado por un evento
obstativo e imprevisto® -y, por ende, inimputable al deudor- que ha alterado la
“ejecutabilidad” de la prestacion, el resultado no debe ser la resolucion del contrato,
por ser ésta una medida desproporcionada y presumiblemente contraria a la voluntad
de las partes®. Se trata, por tanto de una alternativa a la extincion del contrato en
caso de devenir imposible alguna de las prestaciones: la “perpetuatio obligationis”.

Indefectiblemente, dicha interrupcion debera ser temporal, pues, de ser
definitiva, impedira por si misma, y con independencia de la voluntad de las partes,
sobre la base de consideraciones objetivas, la continuidad de la relacion contractual,
ya que fallara uno de los elementos esenciales del contrato: el objeto, que ha
devenido imposible (art. 1.272 C.c.).

En materia de incumplimiento, la doctrina distingue entre el incumplimiento
propio y verdadero (es decir, voluntario e imputable**) y el incumplimiento involuntario
(no imputable), que se identifica con la imposibilidad sobrevenida -fundada en la
infungibilidad de la prestacion de trabajo, que la hace incoercible®- y justifica la
suspension de la ejecucion del contrato.

Si el incumplimiento puede deberse a dolo, culpa, caso fortuito o fuerza mayor,
siendo aquél inimputable al deudor®, por haber sido causado por un evento en el que

31 Debe exigirse que sea imprevisto, pero no imprevisible, porque en tal caso sélo la fuerza mayor

podria ajustarse estrictamente a tal exigencia. El fundamento legal en el Derecho espaiol de los
efectos del hecho imprevisible o imprevisto debe buscarse en el art. 1.105 C.c.

El sistema de atribucion de responsabilidad no es completamente objetivo: el Ordenamiento
juridico no permanece indiferente a las circunstancias que rodean el incumplimiento. Por el
contrario, permite entrar en la valoracion de la causa del mismo, concediendo valor liberatorio al
incumplimiento justificado, esto es, el que resulta ajeno a la voluntad del deudor-incumplidor.

33 Seglin expone BaDosa CoOLL, se requiere la concurrencia de dos circunstancias para que subsista la
obligacion: el presupuesto indispensable es que pueda corregirse la imposibilidad de la conducta
(lo cual es posible de ser temporal la imposibilidad), y, en segundo lugar, deben existir criterios
que impulsen al mantenimiento de la obligacion en lugar de su extincion, habiendo de ser
inimputable la conducta imposible (Baposa CoLL, F.: Dret d’Obligacions. Barcanova, Barcelona,
1.990, ps. 296 y 297).

La cuestion del incumplimiento voluntario ha llevado a la distincion entre incumplimiento
individual y colectivo, identificandose con el Gltimo la especifica “inadempienza” del trabajador,
a través de la forma andémala de la huelga, que se resuelve en un comin incumplimiento del
trabajador individual.

3 La diferente naturaleza de las obligaciones de cada una de las partes le otorga diferente grado de
coercibilidad: mientras las obligaciones que incumben al empresario son coercibles, dada su
naturaleza pecuniaria, la prestacion laboral se caracteriza por su infungibilidad y de ahi su
incoercibilidad. Esta justifica su suspension hasta poder ser realizada.

La mayor parte de los autores sostiene que el deudor evita las normales consecuencias del

incumplimiento probando que deriva de imposibilidad de la prestacion determinada que no le es
imputable. Tal es la tesis del Derecho romano postclasico, en el que se da entrada, a partir de la

32

34

36
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no ha intervenido la conducta dolosa o culposa de éste, debera reconducirse la
imposibilidad sobrevenida, segin entiende la doctrina, Unicamente al hecho fortuito o
a la fuerza mayor?’. Quiere ello decir que el incumplimiento de la prestacion debida
por imposibilidad sobrevenida de ésta quedara justificada por el origen de la misma,
inexcusablemente ligada al hecho fortuito o a la fuerza mayor.

El razonamiento expuesto nos lleva, por consiguiente, a la definicion de lo que
debe entenderse por caso fortuito y fuerza mayor, para calificar debidamente un
evento de obstativo a la ejecucion de la prestacion, y, por ende, legitimador del
incumplimiento. En cuanto a la busqueda del concepto, permitase recurrir, por su
precision, a la definicion realizada por el profesor Manuel ALBADALEJO. Para el citado
autor, que, sin olvidar la distincion doctrinal entre ambos conceptos®, los equipara en
el Derecho espanol®, es debido a caso fortuito o fuerza mayor “el incumplimiento
debido lo mismo a algo inevitable que a algo objetivamente evitable, pero que no haya
sido evitado porque para su evitacion habria hecho falta una diligencia que estaba mas
alla de la exigida por las circunstancias.”*

En cuanto a los efectos de la imposibilidad sobre la contraparte -pues sobre el
deudor su efecto es imposibilitante de la ejecucion de la prestacion-, quedando el
deudor legitimado en su incumplimiento -al ser involuntario-, debe resolverse la
cuestion conexa de la atribucion de responsabilidad sobre la misma a una o a otra
parte del contrato: al deudor o al acreedor. Si el deudor queda exonerado de

compilacién justinianea, a la exoneracion de responsabilidad en caso de demostrarse que se
empleod la debida diligencia, y la que parece desprenderse del art. 1.124 del Cadigo civil espanol.

37 A juicio de Paul HorioN, en el Derecho comin todos los contratos sinalagmaticos de ejecucion
sucesiva son suceptibles de quedar afectados por eventos que entrafan la suspension de la
ejecucion de las obligaciones de las partes. Ahora bien, dichos eventos son reconducibles a
voluntad de una de las partes (fait volontaire) o a fuerza mayor, en cuyo caso la parte
imposibilitada queda exonerada de todo dano y la contraparte queda dispensada de sus
obligaciones correlativas (HORION, Paul: Suspensions de travail et salaire garantie. Lieja. 1.961, p.
15).

38 Dicha distincidon se basa en los criterios de evitabilidad (posible en el caso fortuito, si hubiera
podido preverse el suceso, e imposible en la fuerza mayor) y de la procedencia interna o externa
del hecho (siendo interno al sujeto que incumple el caso fortuito y externa -v.gr., por causa de
catastrofe natural- la fuerza mayor). Constituyen supuestos de caso fortuito los eventos de la
naturaleza y la ineptitud sobrevenida de la persona del deudor en las obligaciones de hacer
(debidas a circunstancias tales como la enfermedad).

39 Entiende que la distincion en nuestro Derecho se basa en una cuestion de magnitud, refiriéndose la
fuerza mayor a hechos de extraordinarios (v.gr., el robo a mano armada, o el incendio o
terremoto ex art. 1575.2 C.c.) y el caso fortuito a eventos ordinarios.

40 ALBADALEJO, M.: Derecho Civil. T.II, Vol. 1.. Barcelona, 1.983, p. 173. Entiende MANCINI que no debe
exigirse el requisito de que la imposibilidad sea absoluta, ya que ésta se verifica no solo cuando
resulta totalmente imposible de realizar por circunstancias sobrevenidas, sino también cuando no
puede realizarse sino con medios anormales respecto del contrato considerado. En consecuencia,
la imposibilidad del trabajador, para no ser considerada incumplimiento, no es preciso que, como
sostiene otro sector doctrinal, sea absoluta (en el sentido de que debe superar la situacion
también recurriendo a una medida excepcional de sacrificio).
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responsabilidad, el acreedor debera soportar el incumplimiento. Puesto que se trata de
incumplimiento involuntario debido a imposibilidad sobrevenida, sera el acreedor quien
asuma el riesgo que deriva de la misma*'. Resta por determinar, pues, el alcance de tal
responsabilidad*.

Por otra parte, parece que la propia esencia de la suspension impide la aplicacion
de la doctrina, acogida por el Coddigo civil italiano, de la excesiva onerosidad (o
excesiva dificultad de cumplimiento) de la prestacion como fundamento de la
interrupcion de la ejecucion del contrato®. La teoria de la excesiva onerosidad, que
exige la existencia de un desequilibrio en las prestaciones tal y como fueron previstas
inicialmente en el momento de la constitucion del contrato frente a las condiciones en
las que deben ejecutarse posteriormente (en otras palabras, se ha producido la ruptura
del equilibrio inicial entre las prestaciones), justificara la extincién del vinculo, cuya
continuidad puede causar graves perjuicios a una o a ambas partes, o bien la
modificacion de las prestaciones inicialmente pactadas (para ajustarlas a la nueva
realidad en la que debe efectuarse su cumplimiento)*, pero no se halla base juridica ni
material alguna para la suspension del contrato®.

La presente aproximacion a la teoria general de las obligaciones contractuales en
materia de suspension del contrato debe completarse con un breve analisis del
tratamiento de la cuestion en el Derecho positivo espanol, en el que, a juicio de
algunos autores, no halla ubicacion una teoria general de la suspension de los
contratos“.

41 Salvo que exista una ilicitud previa a la imposibilidad: v.gr., la mora (traslada el efecto del caso
fortuito al deudor), ex arts. 1182 y 1096.3 C.c.

42 En nuestro Derecho, la solucion se desprende del art. 1105, segin el cual “fuera de los casos
expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie
respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse o que, previstos, fueran
inevitables”.

43 Tampoco resulta adecuada la teoria de la mora, en virtud de la cual comienza la mora para el co-
contratante desde que el obligado cumple su obligacion, porque no soluciona el problema de la
interrupcion de la ejecucion del contrato, limitandose a una operacion de traslacion del riesgo del
deudor hacia el acreedor.

44 La jurisprudencia s6lo admite su efecto modificativo, rechazando el extintivo.

4 MESSINEO (op.cit., ps. 519 y 520) adiciona dos Gltimos argumentos. El primero atafe a la naturaleza
de la prestacion que deviene de dificil cumplimiento, ya que la excesiva onerosidad, determinada
por una situacion objetiva, despliega sus efectos sobre la prestacion de una sola parte, en las
obligaciones unilaterales, mientras la imposibilidad sobrevenida afecta a la obligacion reciproca.
El segundo se relaciona con el Derecho positivo italiano, en el que recibe amplia acogida la tesis
de la excesiva onerosidad: ésta debe ser declarada por el juez, porque, de no ser asi, el principio
aplicable seria el de la mora debendi; la mera abstencion de cumplir haria incurrir al deudor en
mora debendi.

46 V.gr., ORTIZ LALLANA (op.cit.), o RAMIREZ MARTINEZ, que sefiala su tratamiento civilistico “como
resultado de la aplicacion de las reglas sobre resolucion” (RAMIREZ MARTINEZ, J.M.: “Naturaleza y
fines de la suspension del contrato: delimitacion frente a figuras afines”, en La suspension del
contrato de trabajo. Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1.994).
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Para ello debe acudirse a las disposiciones del Codigo civil en las que se regulan
los efectos del incumplimiento de una de las prestaciones reciprocas en los contratos
sinalagmaticos, especialmente las que inciden en el tratamiento legal de las relaciones
contractuales de tracto sucesivo.

Tales disposiciones son los articulos 1.105, 1.184 y 1.124.

El art. 1105 dispone que “fuera de los casos expresamente mencionados en la
ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos
que no hubieran podido preverse o que, previstos, fueran inevitables”.

El art. 1.184 establece que el deudor queda liberado en las obligaciones de hacer
cuando la prestacion resultare legal o fisicamente imposible, por causa fortuita y con
independencia de la posible imputabilidad de aquél*.

El art. 1.124 regula los efectos del incumplimiento contractual, disponiendo la
resolucion del contrato a instancia del acreedor de la obligacién incumplida (el deudor
incumplidor queda sometido a la voluntad del acreedor, que puede optar por rescindir
el contrato o por exigir el cumplimiento, es decir, suspender su reciproca prestacion?),
cuando la obligacion devenga materialmente imposible de ejecutar®. Ahora bien, debe
distinguirse al respecto entre la imposibilidad definitiva y la transitoria o temporal, ya
que, de ser transitoria, sus efectos no seran resolutorios, sino suspensivos, pues en tal
caso estaremos ante un retraso en el cumplimiento, en perjuicio del acreedor (que
debera soportar el retraso, al no existir culpabilidad del deudor, ex art. 1.184)%.

En cuanto a la aplicacion practica de dichos principios a los contratos regidos por
el Derecho civil, puede decirse que la figura es casi desconocida, siendo la solucion

47 Lo cual no excluye la posibilidad de que la imposibilidad material resulte de culpa del deudor, en
el sentido de hecho directamente relacionado con su persona.

“8 Ya que, de tratarse de una obligacion personalisima, el principio de reciprocidad act(ia sobre la
contraprestacion. Al respecto sefala Baposa (op.cit., p. 298) que “la reciprocidad de las
obligaciones es irrelevante en sede de subsistencia de las obligaciones, salvo excepciones
fundamentadas en razones ajenas a la reciprocidad como la regla “res perit domino” o el caracter
personalisimo de una obligacion de hacer”.

4 La imposibilidad a la que se refiere el art. 1.124 (tercer parrafo) es la subjetiva, en la que la
diligencia en el cumplimiento es materialmente insuficiente para llevarlo a cabo. El art. 1161
(sobre imposibilidad del servicio personalisimo) constituye aplicacion de esta norma general
(BADOSA, loc.cit). En palabras de SAGARDOY (op.cit.), los efectos del art. 1.124 son los siguientes:
“el incumplimiento temporal... y siempre que no perjudique la causa o el fin contractual, origina
una situacion de °‘suspension’ en el cumplimiento de las obligaciones, que provoca, como
consecuencia, una adaptacion de las prestaciones a que las partes se comprometieron: el
perjudicado puede exigir, bien que se le permita el cumplimiento parcial de su compromiso, bien
que se le reintegre parte de la prestacion, cuando ésta se cumplio en su totalidad, o bien que se
le resarza por los dafos y perjuicios sufridos como consecuencia del retraso en el que incurrié la
contraparte.”

50 ALBADALEJO, op.cit., p. 298. Entiende Baposa COLL (op.cit., p. 296) que la perpetuatio obligationis
(que se presenta en el Cddigo civil como excepcion a la extincion, en virtud del art. 1182 a
contrario, si bien respecto de las obligaciones de dar) constituye la regla y la extincion la
excepcion.
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mas frecuente la modificacion o la extincidon de las obligaciones, y que en muy raras
ocasiones se entiende adecuada la suspension®'.

Es necesario acudir a ley de desarrollo del Codigo civil para hallar alguna
referencia expresa de la figura que estudiamos, predicable, al menos abierta o
indubitadamente, solo de una relacion contractual de tracto continuado: el
arrendamiento urbano, regulado en la Ley 29/1994, de Arrendamientos Urbanos, de 24
de noviembre (art. 26, en el que se dispone que la suspension produce el cese
temporal de las obligaciones de ambas partes del contrato).

No parecen existir tantas reticencias hacia la institucion de la suspension en la
legislacion comparada, donde los ejemplos de suspension de obligaciones contractuales
son numerosos. Ello es lo que ocurre, por ejemplo, en el Derecho italiano, respecto del
cual BRANCA*? cita los supuestos de la servidumbre predial (que queda suspendida por
inutilidad temporal ex art. 1.074 C.c.), el contrato de seguro (en el que el seguro
queda suspendido en caso de mora del contrayente en el pago de la prima), o, con
caracter general, la imposibilidad temporal de la prestacion (art. 1.256 C.c.). Por su
parte, todavia en el Ordenamiento italiano, MESSINEO alude a los contratos de
aparceria, suministro, concordato, mutuo... susceptibles de suspensién por fuerza
mayor.

1.2. Fundamento

1.2.1. La busqueda del concepto. La teoria de la suspension. Evolucién de la doctrina.

Introduccion

En la teoria de la suspension del contrato de trabajo se observa una ligera
evolucion del concepto y la teoria de la suspension a lo largo del presente siglo. En la
actualidad se siguen esgrimiendo entre nuestras fronteras y mas alla de ellas, en la
doctrina europea, los mismos o similares argumentos, pudiéndose reconducir a una u a
otra tendencia o a varias simultaneamente, de modo que ya no es posible deslindar una
construccion dogmatica de otra, presentandose como complementarias o explicaciones
parciales de una misma y Unica teoria. Dicha tesis general es la que tiende a justificar
la suspension del contrato de trabajo acudiendo al principio de la estabilidad en el
empleo propio de la relacion laboral, traslacion al ambito laboral del principio clasico

> Para Paul HoRION, son raros en el Derecho com(n los casos de suspension legitima que no resulten
directamente de los principios generales. El autor solo puede citar en el Cadigo civil belga el caso
regulado en el art. 1724, relativo al caso de la cosa “louée a besoin de réparations urgentes”, lo
cual permite al bailleur decidir la suspension temporal de sus obligaciones aunque no haya
estrictamente fuerza mayor, y, en ciertas condiciones el mantenimiento del derecho “au loyer”.
Ha sido la propia evolucion del Derecho del Trabajo la que los ha multiplicado. (HorioN, Paul:
Suspensions de travail et salaire garantie. Lieja. 1.961, p. 15y ss.).

52 Op.cit., p. 139.
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del Derecho comin de conservacion del negocio juridico (favor negotii), en relacion
con la “imposibilidad temporal sobrevenida” de la prestacion, que justifican la
suspension de la relacion laboral.

Cada una de las tesis sobre la suspension no sirve por separado para construir una
teoria cientificamente satisfactoria sobre la suspension del contrato de trabajo, pero la
doctrina ha recurrido a su “ensamblaje” para, interrelacionandolas, fundar una
explicacion sélida del fenomeno juridico de la suspension. Es asi que frecuentemente
se esgrime, junto a la teoria de la imposibilidad sobrevenida, el principio juridico de
conservacion del negocio juridico o la tesis de la exceptio non adimpleti contractus,
que vendria a dar razon del mantenimiento del contrato en caso de imposibilidad
sobrevenida de una de las prestaciones, como excepcion a la extincion, que resultaria
desmedida ante la aparicion de una circunstancia obstativa meramente temporal.

Formulacion en el Derecho laboral. Construccion dogmadtica.

Gran parte de la doctrina juslaboralista aborda el estudio de la naturaleza de la
suspension utilizando un método inductivo: observa cada uno de los supuestos para
reconducirlos a una estructura o categoria general que no quedara perfeccionada hasta
recibir las conclusiones que del examen de cada supuesto suspensivo hayan sido
extraidas®.

En realidad, parece quererse fundamentar las categorias ya existentes, es decir,
buscar una explicacion desde las consecuencias a los origenes o causas, en lugar de
procederse de forma inversa: partiendo de la esencia, para de ella deducir unas
consecuencias, que pueden traducirse o no en la regulacion positiva®. Esta formula

33 Asi lo ha puesto de manifiesto también CARRO IGELMO, quien, defendiendo la idea de que “no
podemos basarnos en la ley laboral para obtener la definicion buscada”, ha afirmado que en la
doctrina cientifica “se ha abordado el tema sin elaborar una teoria general sobre la suspension del
contrato de trabajo, limitandose a estudiar los distintos supuestos legales enmarcados en
aquélla”, citando como ejemplos a dos “pesos pesados” dentro de la doctrina espafiola: los
profesores ALONSO GARCIiA y ALONSO OLEA (CARRO IGELMO, A.J.: La suspension del contrato de trabajo,
Barcelona, 1959, p. 16, para la primera cita y Curso de Derecho del Trabajo, Bosch, Barcelona,
1.985, p. 436, para la segunda). Dicha tendencia “descriptiva” es especialmente acusada entre la
doctrina italiana, seglin denuncian BRANCA (op.cit., p. 87 y ss.) y SCARPELLI (Il concetto di diritto.
Milan, 1955, p. 65 y ss.). Sefala este Gltimo que es tendencia tipica -y muy difundida- de la
doctrina italiana la elaboracion de definiciones potencialmente orientadas a la sistematizacion por
si misma al hallarse ante un fenomeno que no encaja automaticamente en la categoria dogmatica
elaborada por la doctrina tradicional. La biusqueda de la naturaleza de la suspension se convierte
de tal modo en el analisis de las diversas circunstancias que tienen como efecto la suspension del
contrato y, que, por lo tanto, participan de la misma naturaleza. Por su parte, BLANC-JOUVAN
(op.cit., p. 66) afirma no existir una teoria general de la suspension, lo cual constituye, ademas,
una tendencia creciente en la doctrina francesa, pues la evolucion de la misma tiende a hacerle
perder su caracter unitario.

> Sefala BLANC-JOUVAN (op.cit., p. 66) que las construcciones legales y doctrinales sobre la
suspension del contrato a menudo no son coincidentes, pues cada una adopta soluciones contrarias
entre si. Ello denota un cierto caracter forzado de la teoria de la suspension, que tratara de
suavizarse en esta exposicion.
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puede o no encajar en la teoria, pero lo que resulta acientifico es construir la base
tedrica a partir de la regulacion positiva®, sin perjuicio de la individualidad de cada
uno de los supuestos positivados que participan de la misma naturaleza comuns.

Hay que distinguir en la teoria de la suspension por un lado las causas que fundan
la interrupcion de la relacion y por el otro los principios que justifican que dichas
causas no sean constitutivas de extincion sino de simple suspension. Porque hallar la
explicacion de como o por qué las prestaciones contractuales dejan de ejecutarse no
nos sirve para hallar las razones que fundan su suspension. Son cuestiones diversas,
aunque, puestas en comun, permiten construir la teoria de la suspension del contrato
de trabajo.

A continuacion se hara un recorrido por las diversas teorias a través de las que la
doctrina ha tratado de explicar el fendbmeno de la suspension contractual. Ello nos
brindara la oportunidad de observar la evolucion de la doctrina iuslaboralista en torno
a la referida figura, hasta llegar a la “socializacion” de la misma, al hacerla propia el
Ordenamiento juridico-laboral, como aplicacion del principio de la estabilidad del
empleo. Ello quiere decir que, si en un primer momento se busca su fundamento en la
teoria general de los contratos, recibe mas tarde los influjos de Derecho publico que
caracterizan al Derecho del Trabajo. En este sentido se configura como institucion
propia de dicha disciplina juridica, en tanto se dirige a garantizar la continuidad de la
relacion laboral, o, lo que es lo mismo, el puesto de trabajo del asalariado.

El principio juridico de conservacion del negocio carece de consistencia
suficiente para fundamentar la suspension del contrato de trabajo. Ello obliga a la
doctrina a volver la mirada hacia la propia naturaleza del contrato, de tracto
continuado, para descubrir que de la misma deriva la necesidad de su interrupcion,
que llega a fundarse en la imposibilidad sobrevenida de su ejecucion (por causa de una

55 En el mismo sentido, RAMIREZ MARTINEZ (op.cit., p. 29) y Jean-Marc BERAUD, que llama la atencidn
sobre la inconsistencia de una tesis que se basa en los supuestos expresamente contemplados en
la ley, cuya naturaleza cambiante ha sido demostrada por el devenir de la historia legislativa (“la
huelga no era en el pasado causa de suspension y si lo es hoy. La enfermedad de un pariente no es
causa de suspension, pero puede serlo mafana”), de lo que cabe extraer una conclusion: la
mutabilidad de la figura de la suspension: “no puede fijarse el derecho a la suspension por
criterios juridicos inmutables y de valor sinalagmatico”. En cuanto al método inductivo en la
investigacion de la naturaleza de la suspension, pueden citarse las siguientes conclusiones: “... la
explicacion propuesta de la suspension es juridicamente menos eficiente que la que deriva de
fuerza mayor o de la excepcion de incumplimiento. Si esta Ultima permite, en efecto, determinar
de manera casi matematica los casos en los que el fendmeno de la suspension debe aparecer
obligatoriamente, no hace otra cosa que explicar los casos en los que aparece, sin proporcionar
criterio que indique con certeza las hipotesis en las que debera manifestarse” (La suspension du
contrat de travail. Edtitions Sirey, 1.980, p. 122).

% Es precisamente esta individualidad la que origina su tratamiento independiente y casuistico por
parte de la doctrina.
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circunstancia incompatible con la prestacion de una de las partes®). Ahora bien, dicha
teoria es comUnmente aplicable a todos los contratos que comparten la misma
naturaleza (v.gr., contrato de suministro, de arrendamiento...). Debe cuestionarse,
entonces, si resulta valida cuando trata de ser aplicada a un contrato dominado por
principios especiales, que dimanan del caracter de la prestacion -personalisima- y de la
especial situacion del deudor en la relacion contractual, en definitiva, de la necesidad
de reglas propias adaptables a la existencia de intereses contrapuestos, o por lo menos
divergentes, de las partes en el contrato de trabajo.

La “tipicidad” del contrato de trabajo, basada en la naturaleza personalisima de
la prestacion principal, cuya esencia consiste en que la puesta a disposicion de la
propia persona -para la ejecucion continuada de un trabajo- es el objeto del contrato,
exige también un principio propio, que permita responder a una cuestion: cual es el
fundamento de la suspension del contrato de trabajo. Se entiende entonces que no
puede olvidarse el caracter social que impregna la relacion laboral, que da a la
suspension caracteres propios cuando el contrato que se suspende es de naturaleza
laboral®8, hallandose finalmente la respuesta en la teoria de la estabilidad del empleo.

A. Las primeras teorias. La traslacion pura de conceptos del Derecho
comun.

La teoria clasica de la suspension del contrato debe hallarse en el Derecho
comun, pues en él encuentra su nacimiento como figura propia el contrato de trabajo,
arropada bajo el manto de un nuevo Derecho tutelar de una de las partes. Su desgaje
del tronco comun que representa el Derecho civil supuso que a la normativa comdn del
contrato acompafnara también la relativa a la suspension del contrato, antes de
encontrar su propia elaboracion en el seno del Derecho del Trabajo.

La teoria conocida como “exceptio non adimpleti contractus”, y sobre la que ya
se ha realizado una sucinta exposicion, halla su aplicacion en el ambito de los

7 ORrTIZ LALLANA (La extincién del contrato de trabajo por imposibilidad fisica de cumplimiento.
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1.985, p. 23) define la imposibilidad como
“imposibilidad de cumplimiento externa, que no guarde con él (el deudor) relacion alguna, esto
es, que acontecimientos ajenos a su voluntad hayan sobrevenido de forma sUbita sumiéndolo en
una absoluta imposibilidad de reaccionar ante ellos, generando un impedimento insalvable que
haga imposible de realizar aquello que se prometi6”. El concepto no es equiparable a la
imposibilidad de cumplimiento, entendida como aquella situacion en la que la exigencia de
prestacion supone un grave sacrificio para la persona del deudor, ya que, argumenta la autora,
dicha construccion no responde a nuestro ordenamiento juridico, que Unicamente conoce la
imposibilidad fisica o juridica.

58 GARCIA ABELLAN destaca la “... peculiaridad de los efectos suspensivos del contrato de trabajo, en el
sentido (...) de ser contrarios a los civiles que, por lo comln, entrafan paralizacion de las
obligaciones reciprocas” (GARCiA ABELLAN, El riesgo imprevisible en el Contrato de Trabajo, op.cit.,
p. 64)
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contratos sinalagmaticos de tracto sucesivo (v.gr., contratos de suministro: agua,
electricidad..., de arrendamiento o de seguro).

Siendo el contrato de trabajo también de ejecucion continuada, cierta doctrina,
especialmente en un primer estadio de su evolucion, ha entendido que la llamada
teoria cldsica resulta validamente aplicable en el ambito de una relacion laboral, si
bien “causalizando” el régimen de la suspension contractual: mientras en el ambito
civil se hace abstracciéon del motivo o circunstancia que provoca el incumplimiento de
una de las partes (en el contrato de trabajo, el presunto incumplimiento es sustituido
por el cumplimiento de otras obligaciones o necesidades, con lo cual se diluye la
apariencia de reprochabilidad que acompana al incumplimiento®®), en la relacién
contractual de trabajo es precisamente dicha circunstancia subjetiva la que se toma en
cuenta para legitimar la falta de prestacion de una de las partes, cuya ausencia
permite a la otra suspender la suya (como medio de defensa dirigido a restablecer el
equilibrio contractual®®), pero le prohibe accionar la ruptura contractual.

El mecanismo juridico propio de la relacion comdn es la creacion de una opcion
en favor de la parte acreedora de la prestacion incumplida, junto a la cual se le
proporcionan otras varias soluciones juridicas, de entre las cuales elegira aquella que
mas convenga a su derecho, sin necesidad de justificar las razones que le mueven a
ello. Por contra, en la relacion laboral, dicha opcion altera su naturaleza en razon de
los fines a los que sirve, y en consecuencia, pasa a convertirse en un derecho de una de
las partes y en una prohibicion de la otra de resolver el contrato®, eliminandose toda
posibilidad de eleccion.

A dicha teoria puede oponerse, siguiendo a CORRADO%?, el analisis de la propia
naturaleza de la exceptio, a través del cual se llega a la conclusion de que la exceptio
no da vida a una situacion de suspension, en la que las prestaciones se interrumpen
para reanudarse pasado un lapso temporal, sino que, por el contrario, provoca un
aplazamiento en el tiempo del momento del cumplimiento, que ha quedado paralizado
por la interposicion de aquélla y que, de no haberse accionado, habria permitido la
continuacion de su ejecucion. La suspension hace "inexigible" temporalmente la
prestacion, mientras que la exceptio, lejos de alterar la exigibilidad de la obligacion
incumplida, es, al contrario, un derecho del acreedor -a suspender su prestacion-
basado precisamente en la exigibilidad de la obligacion.

% En realidad, el cumplimiento de una obligacidn sustituye al de la otra, pero el resultado es el
incumplimiento de una de las dos, si bien justificado por la concurrencia de otra obligacion a la
que atender.

0BERAUD, Jean-Marc: La suspension du contrat de travail. Edtitions Sirey, 1.980, p. 29.

61 A juicio de BERAUD, se invierten incluso los papeles de acreedor y deudor de la teoria clasica,
puesto que en el contrato de trabajo la suspension no es decidida por el acreedor de la obligacion
inejecutada, sino por el deudor de la misma.

62 CORRADO, Op.cit., p. 524.
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Sin embargo, la simple traslacion o asuncion de la figura civilista en sus términos
originarios por parte del Derecho del Trabajo resulta inadecuada, al no compadecerse
bien con un contrato dominado por principios diferentes, que matizan la
sinalagmaticidad contractual, en tanto las partes no comprometen prestaciones
equivalentes en su relacion juridica (una de ellas es de naturaleza personal) y de ello
se derivan posiciones juridicas también diferentes y desiguales. Es asi que pronto el
Derecho del Trabajo hubo de responder a tal exigencia, construyendo una figura
juridica independiente de la que resulta aplicable a los contratos de naturaleza civil y,
por tanto, alejada de los estrictos limites de la exceptio non adimpleti y, en general,
de los esquemas del Derecho comun. En torno a esta necesidad se han alzado diversas
teorias juridicas, que han tratado de dar justa respuesta a una institucion que parece
haber nacido en el seno del Derecho del Trabajo, dada la gran expansién que ha
conocido en el mismo, nunca hallada en ninguna otra relacion contractual.

B. Las teorias basadas en la aparicion de anomalias en la ejecucidn del
contrato.

Bajo el presente epigrafe quieren compendiarse todas las teorias que, de corte
tanto civilista como de inspiracion iuslaboralista, parten de una misma premisa: no
existe un incumplimiento, al menos en el sentido subjetivo del término, por parte de
una de las partes que legitima el incumplimiento de la otra (como argumentaban los
defensores de la tesis de la excepcion de incumplimiento), sino una anomalia en el
desarrollo de la relacion contractual, provocada por la aparicion de un evento
imprevisto que impide la ejecucion de la prestacion debida y que hace desaparecer la
causa del contrato. Ante tal circunstancia, se inicia la busqueda del sujeto que deba
asumir el incumplimiento, de lo cual surgen teorias objetivas -las teorias de los riesgos
de empresa- y subjetivas -la tesis de la imposibilidad sobrevenida inimputable al
deudor-, que modulan el alcance de la responsabilidad derivada de la ausencia de
ejecucion. En segundo lugar, se analiza la repercusion del evento sobre la continuidad
de la relacion.

1. La teoria del riesgo “de empresa”.

El primero de los intentos por definir la esencia de la suspension, realizados
desde el Derecho del trabajo y dirigidos a esclarecer la naturaleza de la figura, toma
su estructura de la legislacion de accidentes de trabajo. Se trata de la teoria de los
riesgos de empresa, que nace con la finalidad de adaptar la teoria de los riesgos del
Derecho comun, superando la insuficiencia del principio civilista “periculum est
debitoris”® (segln el cual la carga del periculum obligationis®* recae sobre el deudor),
inaplicable a las obligaciones “de medios”®.

63 Dicho principio es aplicable a las obligaciones de hacer objeto de los contratos de arrendamiento
de obra, en tanto significa atribuir la responsabilidad del riesgo al deudor de la prestacion hasta
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Segun la referida teoria, el riesgo de la prestacion de trabajo es connatural al
ejercicio y organizacion de la empresa, de lo cual se deriva la obligacion del
empresario de asumir las consecuencias de su interrupcion, es decir, de conservar el
puesto de trabajo, quedando, por tanto, prohibida la resolucion del contrato. Se
configura la suspensién como obligacion del empresario, pero se hace abstraccion del
fundamento de la misma.

Puede observarse entre los autores que la suscriben dos tendencias o corrientes:
la que prefiere obviar el fundamento ultimo de la interrupcion de la prestacion,
prescindiendo, pues, de la causa que la provoca (bien sea por desinterés al respecto o
por asumir la teoria de la imposibilidad sobrevenida), y la que parece adscribirse a
(parece estar presente una tacita aceptacion de) la tesis de la imposibilidad

ser entregada la obra al acreedor. Pero se juzga inadecuado para ser aplicado al contrato de
trabajo porque su fuente es una obligacion de resultado, en la que la prestacion debida es el
resultado final ejecutado por el deudor (art. 1590 C.c.), mientras la prestacion laboral es una
obligacion de medios, en la que, con independencia de que el trabajo produzca un resultado final,
la obligacion pactada es la puesta a disposicion permanente por parte del acreedor, a cuyo
criterio estara sometida la ejecucion de la prestacion. Se trata de la clasica contraposicion entre
la locatio operis o arrendamiento de obra, definida por el resultado, y la locatio operarum o
arrendamiento de servicios, en la que el elemento decisivo es la propia actividad desarrollada.

No estando, pues, el deudor, obligado a la entrega de cosa cierta -producto de la obligacion
pactada-, tampoco existira riesgo alguno sobre la misma que deba ser asumido por aquél. Si el
acreedor obtiene periddica y directamente el resultado, sin necesidad de entrega a la finalizacion
de éste, también asumira el riesgo de la misma manera: periddica y directamente. En un caso -
arrendamiento de obra-, el resultado necesita de entrega, no trasladandose el riesgo hasta que
ésta se efectua, y en el otro, por el contrario, el resultado se obtiene directamente por el
acreedor y, por tanto, el riesgo se situa en su esfera.

El principio civilista sufre, desde la dptica del Derecho del Trabajo, una alteracion sustancial, al
trasladarse el epicentro desde el sujeto de la obligacion hasta el resultado de la misma y, por
tanto, desde un punto de partida estatico -el riesgo siempre es a cargo del deudor- a otro
dinamico: el riesgo es asumido por quien obtenga el resultado o la utilidad, en virtud de la
reinterpretacion del aforismo “periculum eius esse debet cuius commodum est” (siendo el
beneficiario de la utilidad el propio deudor, razon por la cual el Derecho romano clasico atribuye
la responsabilidad -objetiva- a éste).

Quiebra, pues, el principio del riesgo del Derecho comun, al aplicarse a la relacion laboral. Por
contra, la teoria de los riesgos construye la suspension del contrato de trabajo sobre la base del
riesgo contractual inherente a la relacion de trabajo (por tanto, partiendo de la propia
individualidad de éste), siendo su objeto de investigacion la determinacion de la parte que deba
soportar el riesgo.

% Empleamos la expresion en el sentido de dos de las acepciones que conocia en el Derecho romano:
como dafo contractual y como criterio de imputacion de responsabilidad por el dafio acaecido: es
decir, como formula de determinacion del sujeto que haya de asumir el dafo (la interrupcion).

5 Entiende ALONsO OLEA (Derecho del Trabajo, p. 39) que, siendo la obligacidn contractual del
trabajador una deuda de actividad y no de resultado, no resulta aplicable al contrato de trabajo la
teoria del riesgo.
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sobrevenida como base juridica de la interrupciéon, al entenderla como la
actualizacion del riesgo previsto o imprevisto®’.

La teoria de los riesgos nace en la doctrina alemana (Betriebsrisiko=riesgo de
gestion) para explicar las situaciones en las que existe una interrupcion de la
prestacion de trabajo, ya sea por razones de descanso u ocio o por suspension del
contrato, cuya justificacion requiere una construccion juridica propia que la teoria de
obligaciones del Derecho comin no puede proporcionar, al escapar de sus limites: se
considera que la especialidad de la relacion laboral no admite los estrictos esquemas
civilistas.

Tal tesis se extendera a la doctrina francesa, asi como a la italiana, si bien en
ésta su calado no sera muy hondo, pues el Derecho italiano ha sido siempre defensor
de la plena validez y suficiencia del Derecho comin para resolver cualquier cuestion en
torno a todo tipo de contrato, con inclusion del de trabajo. Se entiende que no resulta
necesaria la creacion de mecanismos especificos, y, en consecuencia, se rechaza de
plano la teoria de los riesgos o de las esferas, sobre la base de una maxima: si la teoria
general permite su aplicacion a una multiplicidad de contratos que presentan sus
propias particularidades, también pueden ajustarse sus principios a la peculiaridad del
contrato de trabajo, aunque éste se asiente sobre la quiebra del principio de igualdad
de las partes.

Sin embargo, las bases de la relacion de trabajo acaban forzando una
interpretacion que, presidida por principios civilistas, no admite la formulacién de una
conclusion global, sino de una combinacion de principios del Derecho comun,
resultante de la distincion entre deudor y acreedor, segln incida en uno o en otro el
acontecimiento interruptor. De modo que ambas posiciones reciben fundamentaciones
diferentes, irreconciliables en un Unico principio, para atribuir la responsabilidad o el
riesgo a uno solo de ellos: el acreedor, es decir, el empresario, al entenderse como
premisa el principio de que el trabajador no debe asumir sacrificio alguno por las
interrupciones del contrato de trabajo®. El empresario es responsable, en definitiva,
de cualquier riesgo acontecido sobre las prestaciones principales, pero sobre la base de
principios diversos. En tal sentido se manifiesta RIVA SANSEVERINO®®, que reconduce la

% En este sentido, RODRIGUEZ-SANUDO, F.: Interrupciones de la actividad de la empresa y derecho al
salario. Sevilla, 1.975, p. 38.

7 En palabras de GARCiA ABELLAN (op.cit., p.46), “el riesgo laboral imprevisible debe configurarse
como la amenaza a la seguridad juridica del trabajo por menoscabo de uno de sus dos
presupuestos; la seguridad social o la seguridad econdmica”.

%8 | a subordinacion que asume el trabajador en la relacion de trabajo le exonera de todo riesgo, que
se traslada ab initio al empresario: PROSPERETTI (UBALDO PROSPERETTI: Il lavoro subordinato. Casa
Editrice Dr. Francesco Vallardi, Milan, 1.964), CARNELUTTI o BARASSI (BARAssI: Il contratto di lavoro.
Vol Il, p. 555 y ss.).

69 RIVA SANSEVERINO, L: Diritto del Lavoro, Padua, 1.967. En el mismo sentido, BrRancA, G.: La
sospensione nelle vicende del rapporto di lavoro. CEDAM. Padua, 1.971.
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imposibilidad sobrevenida sobre el empresario a las soluciones previstas en el Cédigo
civil (fundamentalmente sobre la base de la tesis de la mora del acreedor, que le hace
acreedor de las consecuencias inmanentes al riesgo del contrato’), por otro lado
inadecuadas en el supuesto de que aquélla incida sobre el trabajador, en cuyo caso
resulta preciso arbitrar mecanismos especiales, ajenos al Derecho com(n (por
consiguiente, propios del Derecho del Trabajo). No obstante, debe decirse que esta
solucion no es va civilista, porque pasa por aplicar sistemas diversos, propios de
disciplinas juridicas diferentes, a una misma circunstancia. Dicho sistema hibrido no
resulta, pues, coherente, al conducir hacia una paradoja: demuestran los que
sostienen la plena aplicabilidad del Derecho comin al contrato de trabajo -en materia
de determinacion y atribucion de riesgos- que aquél no es adecuado, ya que ellos
mismos recurren a la aplicacion de criterios especificos, ajenos al mismo.

De la elaboracion de la Betriebriskio nace la teoria de las esferas
(Sphdrentheorie). Segun dicha teoria, cada una de las partes asume el riesgo que
corresponde a su propia esfera de responsabilidad, su esfera de riesgo. En
consecuencia, el riesgo que repercuta sobre el trabajador debera soportarlo éste
(v.gr., huelga).

Sin embargo, todas estas teorias relativas a la determinacion del riesgo tienden a
la busqueda del fundamento del riesgo imprevisto o sobrevenido Unicamente respecto
de una de las partes: el empresario, especialmente por causa de fuerza mayor, pero ni
son extrapolables ni explican el riesgo sobrevenido que afecta al trabajador, es decir,
a la prestacion por éste debida’. En todo caso, lo que no debe olvidarse es que las
circunstancias que pueden acaecer durante el desarrollo del contrato son inherentes al
propio caracter de un contrato de naturaleza laboral, de caracter sucesivo o
continuado, cuya prestacion principal es de naturaleza personalisima.

YAMAGUCHI”? daba en el afo 1.963 argumentos en contra de la aplicacion pura de
la teoria de los riesgos, arguyendo que su correcta aplicacion exige en todo caso
resolver el problema de la busqueda de la sustancia de cada una de las obligaciones
que corresponden a las partes, pues para determinar qué parte debe soportar el
resultado de la imposibilidad de la ejecucion debe fijarse antes en qué medida quedara
liberada de su obligacion la parte imposibilitada. La teoria de los riesgos se convierte,

70 Dicha doctrina genera, en interpretacion de ciertos autores, una aplicacion que conduce a
sostener la obligacion empresarial de mantener el salario en caso de fuerza mayor.
Sin embargo, la tesis referida solo tiene virtualidad para desviar la responsabilidad hacia el
acreedor cuando la interrupcion de la prestacion se debe a retraso imputable al mismo, es decir,
el supuesto que contempla el art. 30 del Estatuto de los Trabajadores.

7! De ahi que MazzonI (op.cit., p. 378-380) reconduzca la suspensién por motivos inherentes al
empleador a la fuerza mayor (pues se trata de una modificacion de la prestacion contractual, que
debe ser soportada, en su temporalidad, por el empresario, por ser “inherente a su esfera de
riesgo”), y la suspension relacionada con la persona del trabajador a la imposibilidad sobrevenida
de la prestacion laboral (en cuyo caso cobra relevancia el elemento de la inimputabilidad).

72 YAMAGUCHI, T.: op.cit., ps. 20-22.
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pues, en la busqueda de las obligaciones que debe cada una de las partes en caso de
extincion de la obligacion de una de ellas por circunstancias reconducibles a la fuerza
mayor. Por el contrario, la teoria de la suspension del contrato tiene por mision definir
la situacion del deudor imposibilitado para ejecutar sus obligaciones, por tanto, la de
una sola de las partes, haciendo abstraccion de la otra (por mas que los sucesos
acontecidos sobre una prestacion puedan repercutir sobre la otra). Es asi que una hace
abstraccion de los motivos que fuerzan la no ejecucion y la otra de la posicion del
acreedor de la prestacion objeto de incumplimiento: es en este ambito donde cobra
relevancia la causa del incumplimiento y tal es la razon que permite su aplicacion
tanto a los contratos sinalagmaticos como a los unilaterales.

2. La teoria de la suspensidon como resolucion temporal o parcial

Otra de las teorias descriptivas acerca de la naturaleza de la suspension la
configura como una ruptura parcial del contrato, en un intento por aproximar la figura
de la suspension a la de la resolucion contractual. La tesis parece ser producto de una
confusion lingliistica que nace de la utilizacion del término latino “resolutio”, cuyo
significado era el de “suspension”, del que eran términos sindnimos la “cesacion” o la
“resoluciéon” o “liberacion”.

Uno de los autores que se inscriben en esta linea, LEBRET”?, define la suspension
como “una resolucion temporal que se ubica en el curso de la existencia de un contrato
sucesivo” y que lleva aparejados una serie de efectos de signo modificativo del propio
contenido del contrato, quedando suprimida de modo definitivo una parte de las
obligaciones. La tesis, segin la cual la suspension no seria mas que un supuesto
particular de resolucion, es sin duda producto de una construccion artificiosa sobre la
naturaleza y efectos de la resolucion, puesto que sostiene que la rescision deja
subsistente el contrato en el pasado mientras la suspension lo mantiene en el futuro’,
ya que la re-contratacion del trabajador por el mismo empresario transforma el
periodo intermedio -de extincion- en suspension, con la consiguiente “recuperacion”
de los derechos adquiridos con anterioridad a la ruptura temporal.

Dicha teoria resulta inaceptable, y asi lo ha manifestado la mayor parte de la
doctrina, por multitud de razones, todas ellas de peso.

La primera de ellas se basa en la finalidad intrinseca perseguida por cada una de
las figuras: suspension y extincion, ya que, si el fin teleologico de la suspension es
conservar la vigencia del contrato, la extincidon persigue su supresion. La extincion del
contrato supone borrar con efectos futuros y definitivos toda huella del vinculo juridico
existente. Por el contrario, la suspension tiene repercursion Unica y exclusivamente

73 LEBReT, J.: “Suspension et resolution des contrats”. Revue Critique de Législation et de
Jurisprudence, 1924, p. 5%4.

74 LEBRET, op.cit., p. 597.
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sobre la ejecucion del contrato durante un periodo temporal. El elemento que aparta
la figura de la extincion de la suspension es, pues, el caracter temporal o definitivo de
la cesacion de los efectos del contrato, siendo temporal en la suspension y definitivo
en la extincion. El cese, ademas de ser definitivo, es total, al eliminarse todo vestigio
de la relacion juridica. Por el contrario, la suspension no sélo significa postergar la
ejecucion de las prestaciones principales del contrato, sino que implica el
mantenimiento de las llamadas obligaciones accesorias, que continian ejecutandose.
Ello es sin duda inconcebible en la situacion subsiguiente a la ruptura de un contrato.
En consecuencia, resulta completamente contradictorio sostener que la suspension
pueda ser al tiempo una forma de resolucion, siendo figuras antitéticas™.

En segundo lugar, la existencia de resolucion contractual exigiria la celebracion
de un nuevo contrato al regreso del trabajador para reavivar el vinculo extinguido, ya
que la extincion le ha expulsado de la empresa (y, por tanto, de su influencia, no
quedando afectado, por tanto, por ningun evento que tras aquélla se produzca en el
seno de la empresa). De lo contrario, no seria sostenible juridicamente que un vinculo
extinguido pudiera reanudarse, sin declaracion de voluntades de los contratantes. No
puede admitirse tampoco que la reincorporacion al puesto de trabajo, ejercitada
unilateralmente por el trabajador y aceptada tacitamente por el empresario,
constituya una declaracion de voluntad suficiente para constituir un vinculo
contractual. Y, menos aun, siendo sus efectos ex nunc, que pueda desplegar su eficacia
con respecto a un periodo anterior a la constitucion valida del negocio juridico o
“reavivar” derechos ya extinguidos (los ligados a la antigliedad en la empresa y, en
general, todos aquellos que hubieran nacido antes de extinguirse “temporalmente” el
vinculo).

En tercer lugar y respecto de la extincion parcial o desaparicion parcial de las
obligaciones contractuales, no puede afirmarse que la suspensidon extinga obligacion
alguna, simplemente aplaza su ejecucion: en tal caso estariamos ante una modificacion
contractual, pero no ante una suspension, como figura que supone la interrupcion
temporal de la ejecucion del contrato. Dicha teoria parte de una premisa: la
divisibilidad de la prestacion objeto del contrato de ejecucion continuada,
entendiendo que cada jornada de trabajo constituye una parte de la prestacion total.
Por tanto, la ausencia de ejecucion temporal significa que no se han ejecutado tantas
prestaciones parciales como dias (o jornadas de trabajo) hayan transcurrido de
suspension. La teoria, por tanto, es insostenible porque parte de un presupuesto
equivocado: la prestacion laboral es indivisible’®.

75 En el mismo sentido, BERAUD, que llama la atencion sobre lo peligroso de dicha teoria, ya que
conduce a retirarle la calidad de asalariado al trabajador cuyo contrato se halla suspendido, en
tanto depende de la existencia de un contrato de trabajo en vigor (J.-M. BERAUD: La suspension du
contrat de travail. Edtitions Sirey, 1.980, ps. 64y ss.).

76 En definitiva, no cabe su admisién mas que para justificar una figura prevista en el vigente Code
du travail francés en favor de la trabajadora con responsabilidades familiares, a la que se
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3. Las teorias de la fuerza mayor y de la imposibilidad sobrevenida.

De la teoria del riesgo nace, a partir de la observacion de los efectos que sobre
las partes y las prestaciones por éstas debidas produce la actualizacion del riesgo, las
doctrinas de la fuerza mayor y de la imposibilidad sobrevenida’.

Las teorias de la fuerza mayor y de la imposibilidad sobrevenida constituyen dos
estadios en la evolucion de un mismo analisis’®, ocupando un lugar muy destacado
entre la doctrina cientifica (puede decirse que constituyen doctrina mayoritaria).

Segun la tesis de la imposibilidad sobrevenida, debe existir una total neutralidad
en el comportamiento del deudor, al que debe resultarle inimputable el hecho
obstativo”. Ello conduce a la busqueda del origen de la imposibilidad y ésta a su vez
nos lleva a la formulacion de la teoria de la fuerza mayor, aparecida en la doctrina con
caracter previo a la que podemos denominar teoria de la imposibilidad, ya que la
imposibilidad se distingue como efecto de la actuacion de la fuerza mayor®. Por tanto,
puede afirmarse que tal tesis no es mas que una concrecién de dicha doctrina general o
global, o, si se quiere, ambas se hallan unidas por una relacion de causa-efecto: una
persigue la bUsqueda de la causa (la fuerza mayor) y la otra el analisis de sus efectos
(la imposibilidad de la prestacion). Sin embargo, la investigacion en ambos casos no
conduce a los mismos resultados, puesto que el analisis del factor que ha provocado la
imposibilidad no lleva siempre a la fuerza mayor. Por el contrario, la fuerza mayor si
conduce en todos los casos a la imposibilidad, sea temporal o definitiva. Existe, por
tanto, una equivalencia de consecuencias, pero una disimilitud de premisas.

reconoce el derecho al libre desistimiento sin preaviso con motivo de la suspension del contrato
por nacimiento o adopcion de un hijo o durante el periodo subsiguiente (los dos meses posteriores)
y a la posterior re-contratacion (“réembauchage”), durante el ano siguiente a la extincion del
contrato. Se trata de una extincion contractual, a pesar de lo cual se reconoce, como beneficio
especial, un derecho preferente de reingreso (art. L. 122-28). Dicho precepto prevé la posibilidad
de que las partes acuerden, con ocasion de dicha nueva contratacion, la recuperacion de los
derechos adquiridos durante la vigencia del contrato previo.

Frente a la doctrina de la imposibilidad sobrevenida Daviso (“In tema di impossibilita temporanea
dell’attuazione del rapporto di lavoro”, nota a sent. Cass. 23 agosto 1949 n° 2394, Foro Padano,

77

1950, |, 747) esgrime la naturaleza previsible de las interrupciones, fundadas en la propia
naturaleza de la relacion, que las hace perfectamente compatibles con la normal continuidad del
contrato.

78 Aunque aparezcan simultdneamente en la elaboracién doctrinal de ciertos autores: asi, MAZZONI
(op.cit.), que atribuye a fuerza mayor la suspension que se origina en la esfera empresarial y a
imposibilidad sobrevenida la que se relaciona con la persona del trabajador.

7% Por ello sefala COLENS que la absoluta imposibilidad exigida para la suspensién del contrato por
fuerza mayor excluye la imposibilidad resultante de hecho relacionado con una de las partes
(COLENS, A.: Le contrat d’emploi. Bruxelles. 1.962, p. 108).

80 GARCIA ABELLAN (op.cit., p. 56) distingue la imposibilidad de la fuerza mayor atendiendo a la
existencia de un riesgo implicito en el contrato: “... la imposibilidad en sentido técnico es
consecuencia obligada del riesgo que, imprevisto, amenaza a priori el cumplimiento normal de los
contratos, diversificable del evento, igualmente aprioristico, de la fuerza mayor” .
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e La tesis de la fuerza mayor

La teoria de la fuerza mayor temporal laboral nace en el Derecho aleman
durante los ultimos afos del pasado siglo, consolidandose entre la jurisprudencia en las
postrimerias de la Primera Gran Guerra y encontrando una favorable acogida entre la
doctrina. Los primeros autores que le dedican su atencion (CAPITANT y SARRANTE®') son
civilistas, lo cual justifica que sean aceptados sin objeciones principios propios del
Derecho comin. De tal modo, se entiende como Unico desencadenante de la
imposibilidad de las prestaciones la fuerza mayor.

Los autores defensores de tal doctrina se basan en la temporalidad® de los
efectos de la fuerza mayor y en la subsistencia de la causa del contrato, factores que
fuerzan el mantenimiento de la vigencia de éste, puesto que la cesacion de la fuerza
mayor -que paraliza la ejecucion del contrato- permitira la reanudacion de la misma, y
porque la permanencia de la causa permite la conservacion del contrato. Pero es
precisamente la suspensidon el mecanismo juridico que permite evitar las consecuencias
de la fureza mayor: el nacimiento del derecho de las partes de obtener la ruptura total
y definitiva del contrato, sin asumir responsabilidad alguna por dicha ruptura®.

Ahora bien, existen en su seno corrientes diversas, que inciden con especial
énfasis en un elemento determinado. Asi, los que destacan la incidencia del riesgo
(CAPITANT), los que sefialan la importancia de la causa (SANTORO PASARELLI, LAVAGNINI)...

e La tesis de la imposibilidad sobrevenida

La tesis de la imposibilidad sobrevenida se basa todavia, especialmente en su
primera formulacién, en conceptos civilistas que tratan de aplicarse y adaptarse a la
peculiaridad del contrato de trabajo. No en vano los Ordenamientos laborales que la
contemplan son eminentemente civilistas: v.gr., el sistema suizo, en el que el contrato
de trabajo se regula todavia en el Codigo de obligaciones (Titulo Décimo, introducido
por Ley de 30 de marzo de 1911, del Code des obligations), no contempla la figura de
la suspension del contrato de trabajo, sino la imposibilidad de trabajar por causas -
inimputables- inherentes a la persona del trabajador®.

Si bien la teoria de la imposibilidad sobrevenida constituye una constante en la
doctrina laboralista sobre la suspension del contrato (puede considerarse doctrina
predominante), se observa una evolucion mas profunda respecto de los medios

81 SARRANTE define la suspensién como “extension de los efectos de la fuerza mayor”.

82 | a fuerza mayor debe ser absoluta y temporal, ya que de ser definitiva no impide la extincién del
contrato, y el evento imprevisible, inimputable al deudor.

83 BLANC-JOUVAN, X.: op.cit., ps. 70-71. Segiin BLANC-JOUVAN, "la suspension tiene como efecto operar
una desunion entre la ejecucion del contrato y la existencia de la relacion laboral”.

84 La suspension se plantea en términos de negacion, respecto de la posibilidad de instar el despido
en ciertas circunstancias (el tenor es el comin de “el empresario no podra dar por extinguido el
contrato...”): art. 336 c) del Code des obligations.
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juridicos previstos para salvar la continuidad de la relacion o de los principios que
justifican su mantenimiento en vigor. De manera que, atribuyendo la paralizaciéon o
interrupcion del contrato a un mismo fenémeno -que se explica sobre la base de una
imposibilidad de cumplimiento-, la salvaguarda de la existencia del contrato se explica
y justifica atendiendo a principios diferentes, en un primer momento conectados a la
teoria de las obligaciones (por tanto, estrictamente juridicos) y en un momento
posterior basados en razones sociales o de politica social, con las que se entiende que
debe existir mayor conexion en este tipo de relacion contractual (no en vano su
Derecho regulador recibe entre sus denominaciones alternativas la de “Derecho
social”).

Quiere ello decir que, en conexion con la teoria de la imposibilidad sobrevenida,
se hallan otras dos tesis basadas en sendos principios: el de conservacion del negocio
juridico (rebautizado, en el seno del Derecho del Trabajo, por MARAVALL como "clausula
de recuperabilidad"®) y el de estabilidad del empleo. En este apartado sera examinada
la primera de las concepciones -la basada en el principio de conservacion del negocio
juridico-, dejando para el siguiente la tesis “social”, de la estabilidad en el empleo.

La tesis de la imposibilidad sobrevenida, que en el Derecho espanol queda
positivada en los arts. 1.105 y 1.184 del Cddigo civil, puede sintetizarse como sigue. La
suspension de la relacion laboral es provocada por la imposibilidad temporal® y
sobrevenida®” de cumplimiento de una de las prestaciones basicas del contrato, bien
sea cumplir el deber de ofrecer trabajo y remunerarlo -obligacién empresarial-, ya sea
realizar el trabajo -obligacion, de caracter infungible, del trabajador, que compromete

8 Dicha clausula, implicitamente contenida en el art. 10.1 de la Ley de Contrato de Trabajo de 1944
(sobre validez del contrato) tiene por mision evitar la ruptura del vinculo contractual (ya que
dispone que “si por contravenir alguno de los preceptos anteriores resultase nula solo una parte
del contrato de trabajo, éste permanecera valido en lo restante, y se entendera completado con
los preceptos juridicos adecuados a su legitimidad®), con lo que se aparta del régimen de los
contratos civiles. MARAVALL CASESNOVES, H.: "El despido por crisis en el Derecho Espanol”, citado por
AGUINAGA TELLERIA, A.: Derecho del Trabajo, Madrid, 1952, p. 455.

8 | a imposibilidad puede incidir sobre la continuidad de la relacién laboral en dos grados diferentes:
suspensivo y extintivo. En tanto la imposibilidad sea temporal, procedera la suspension. De ser
definitiva, los efectos de la imposibilidad sobrevenida se reconducen a la extincion. Ahora bien, el
régimen de ésta se concibe de distinta manera entre la doctrina. Entre la italiana (v.gr., MAZZONI:
Manuale di diritto del lavoro. Florencia, 1958; y Barassi: Il diritto del lavoro. Vol. lll), la opinidn
dominante es la de la extincion “ipso iure”, sin necesidad de manifestacion expresa de voluntad.
En contra, SERMONTI (“Impossibilita di prestazione de estinzione del rapporto”, Diritto del Lavoro,
1950, Il, 222), Daviso (“In tema di impossibilita temporanea dell’attuazione del rapporto di
lavoro”, nota a sent. Cass. 23 agosto 1949 n° 2394, Foro Padano, 1950, |, 747) o TORRENTE
(“Ancora sull’impossibilita temporanea del lavoratore”, en Rivista Giuridica del Lavoro, 1950, I,
211).

87 La imposibilidad no puede ser nunca inicial, ya que el art. 1.272 C.c. prohibe que sean objeto del
contrato las cosas o servicios imposibles, y en consecuencia el contrato no naceria por falta de
objeto (ORTIZ LALLANA, op.cit., p. 36 y ss.).
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su propia persona en la relacion contractual-%, resumiéndose en la no realizacion del
trabajo -prestacion fundamental del contrato- y, como consecuencia, en virtud de la
reciprocidad de las prestaciones, en la no remuneracion del trabajador en tanto
permanezca suspendida la prestacion de éste, salvo excepciones legales o
convencionales, que imponen el mantenimiento de la obligacion retributiva, cuya
génesis debe encontrarse en su deber de prevision.

Ello significa que se conjugan dos principios o tesis: la de la imposibilidad
sobrevenida®® y el principio de conservaciéon del negocio juridico, que reconduce el
resultado de la imposibilidad temporal a la suspension, en lugar de encaminarla a la
extincion del vinculo®, aunque no siempre la doctrina relaciona ambas tesis®'.

El principio de conservacion del negocio juridico, entendido por VIDA SORIA como
principio inspirador de la figura de la suspension fundado en la temporalidad de los
efectos de la interrupcion en la ejecucion del contrato, y por LAVAGNINI como principio
general del Derecho del Trabajo (principio general de la continuidad y de la
conservacion del contrato de trabajo), impone la no extincion de la relacion
contractual al devenir una circunstancia obstativa a la prestacion de la obligacion
pactada, que imposibilita su cumplimiento. Se flexibiliza el rigor del principio de
reciprocidad, que en el Derecho espanol se contiene en el art. 1.124 C.c., produciendo
el efecto de suspender una prestacion mientras se interrumpa la otra, aunque

8 Dicha imposibilidad puede ser fisica o material, pero también “juridica”, en cuyo caso se
identifica con la “inexigibilidad”. En tal sentido, ORTIZ LALLANA (op.cit., p. 23): “la imposibilidad
de cumplimiento puede ser fisica y materialmente invencible, o simplemente una imposibilidad
juridica, que existe en aquellos supuestos en los que la conducta del deudor en vez de convertirse
en imposible de realizar, se torna en no exigible, porque de exigirse supondria para él un gran
sacrificio, una desproporcion en las prestaciones, o un grave riesgo para la persona del deudor.”

8 La tesis de la imposibilidad sobrevenida no permite por si misma construir la teoria de la
suspension contractual, ya que su funcion se limita a fundamentar las causas de la interrupcion de
la ejecucion del contrato, pero no la necesidad de evitar la extincion de la relacion, que viene a
asentarse sobre otro principio, relacionado con la conservacion del contrato o del puesto de
trabajo (segin la corriente a la que nos adscribamos). Ahora bien, no debe rechazarse por
completo la tesis sobre la se discute, si se tiene en cuenta que la imposibilidad aducida como base
de la suspension es de caracter temporal: es decir, se sostiene que cuando acaezca un evento que
imposibilite el desarrollo de la relacion en los mismos términos en los que se venia ejecutando
hasta ese momento, el contrato pasara por una “modificacion” de mayor o menor calado seglin
sea la imposibilidad: si ésta es definitiva, provocara la extincion del contrato; pero si es
meramente temporal, la extincion sera una medida desproporcionada ante una situacion
simplemente transitoria. Puede concluirse, por tanto, que las consecuencias juridicas de la
imposibilidad de ejecucion del contrato deben ser proporcionales a la magnitud del evento
impeditivo, que en este supuesto se mide en términos temporales.

% En tal caso, la extincidn sélo podréa realizarse en virtud de rescisidn (LAVAGNINI, La sospensione del
rapporto di lavoro. Universita degli Studi di Pisa. Ed. Feltrinelli, 1.961, p. 57).

91 Cfr. ALoNso OLEA, que concibe el principio de conservacion del negocio o continuidad del contrato
(del que deriva la posibilidad de que éste soporte periodos largos de suspension, pero también la
posibilidad de novaciones subjetivas) como manifestacion de la "extremada vitalidad" que
caracteriza al contrato (ALONSO OLEA, M.: Derecho del Trabajo. Universidad de Madrid. 1973, p.
187).
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técnicamente sea posible (en virtud del principio de equilibrio de las prestaciones). No
obstante, la peculiaridad de la figura cuando afecta al contrato de trabajo supera la
ordenacion tipica del Derecho comun, al impregnarse de caracteres propios, que le dan
una dimension social. Por ello no puede aceptarse la aplicacion estricta del principio.

Ahora bien, tal disciplina resulta aplicable sélo en virtud de un criterio positivo:
que la imposibilidad que impide a una parte ofrecer el trabajo y a la otra realizarlo sea
debida a una causa prevista expresamente por el legislador, ya que en caso contrario
estariamos ante una imposibilidad sobrevenida “atipica” no tutelada por el
Ordenamiento juridico y, por consiguiente, constitutiva de incumplimiento (voluntario
e injustificado).

Dicha doctrina ha encontrado y encuentra hoy numerosos adeptos. Puede decirse
que constituye la teoria que goza de mayor predicamento y aceptacion entre la
doctrina, consolidandose como tesis definitiva que, superando aquellas cuya utilidad
quedaba restringida a una de las partes y que no permitian explicar el fenomeno
suspensivo como figura unitaria, va mas alla del caso concreto.

Se observan, no obstante, variaciones sobre la misma tesis, que en ocasiones son
algo mas que sutiles:

e Tal sucede con la premisa de la que parten todos los autores adscritos a dicha
teoria: el hecho de que la prestacion debida quede imposibilitada. La idea es comin
a todos ellos. Sin embargo, existen divergencias en torno a lo que deba entenderse
por “prestacion debida”, ya que, para unos, lo es cada una de las prestaciones
principales debidas por las partes, es decir, para el trabajador asalariado la
prestacion de trabajo, y, para el empleador, la retribucion. Por el contrario, otros
parten de la existencia de una prestacion “tipica” en el contrato de trabajo%: la
prestacion laboral, de modo que la imposibilidad se entiende siempre referida a
dicha prestacion, porque solo ella puede justificar la suspension del contrato®. Ello
les lleva a reconducir ambas prestaciones contractuales a la prestacion “basica” o
“caracteristica”, y a entender, por consiguiente, a una como directamente
abocada a la consecucién de la otra: la prestacion del empleador consistiria, en
consecuencia, en un deber de colaboracién a la ejecucion de la prestacion

92 En tal sentido BETTI (Teoria generale delle obbligazioni, Milan, 1953, vol I, p. 112-113), segln el
cual la imposibilidad debe entenderse relativa a “quel particolare tipo di rapporto obbligatorio, di
cui la prestazione, della quale si discute, forma lo specifico oggetto”.

9 Es mas, ciertos autores mantienen que la imposibilidad no puede actuar sobre el empresario, que
en todo caso debe entenderse incurso en mora.
% ELl término procede de la doctrina procesal, que se basa en la prestacion caracteristica de cada

contrato para asignar a los tribunales del lugar donde ésta se ejecute la competencia judicial
internacional.
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principal®. Sélo la imposibilidad de esta colaboracién necesaria justifica la
suspension, en tanto impide que se realice la prestacion de trabajo.

Merecen especial atencion las divergencias existentes en torno a la caracterizacion
o entidad de la imposibilidad, que no aparecen simultaneamente, como corrientes
dentro de una misma linea de pensamiento, sino como estadios en la evolucion de la
doctrina. En efecto, la imposibilidad que esgrimen numerosos autores como
fundamento de la suspension es en un primer momento estrictamente material:
existe un hecho que imposibilita materialmente que sea ejecutada la prestacion. Sin
embargo, ante la insuficiencia de dicha teoria como tesis unitaria de la suspension,
debida a la existencia de supuestos que no encajan en la misma, pues, suponiendo
la suspension de la ejecucion del contrato, no estan directamente motivados por
imposibilidad alguna, se recurre a la idea de la imposibilidad “moral”%, rechazada
por la doctrina alemana®. Dicho argumento sirve para justificar, sobre la misma
base de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion, la suspension de la relacion
contractual cuando no existe un hecho impeditivo pero si un evento legitimador de
la abstencion de la ejecucion por los obligados®®, que impide moralmente al
acreedor exigir el cumplimiento y que, por tanto, se conecta a la inexigibilidad de
la prestacion. Ahora bien, debe decirse, en contra de esta tesis, que, desde el
momento en que se subjetiva la imposibilidad, se esta recurriendo ya a otro
concepto, en el terreno de los derechos, pues no puede mantenerse que algo
realizable materialmente sea a la vez imposible de ejecutar. Existe un motivo que,
a juicio del legislador, legitima el incumplimiento, pero éste, en si, es posible (de
ser imposible, no existiria objeto del contrato). En tal sentido se pronuncia
KOTROSCHIN, que utiliza el criterio de las “razones personales justificables”: el deber
de prevision inherente al empresario -no confundible con el deber de seguridad-
implica “la obligacion del patrono, inherente a todo contrato de trabajo, de
conservar el puesto del trabajador, y tal vez, pagarle la remuneracion respectiva,
en caso de ausencia del trabajador que no sea arbitraria y que no exceda de cierto
lapso razonable, graduable segun la antigliedad, fuera de los casos expresamente

95
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De hecho, parece que tal idea subyace en el propio legislador del ET, ya que la redaccion
originaria del art. 45.1 j) preveia la suspension por “causas econdomicas o tecnologicas que
impidan la prestacion y aceptacion del trabajo”. Sefala RODRIGUEZ-SANUDO (op.cit.) que tal deber
del acreedor (inherente a la mayor parte de las obligaciones de hacer) no es una obligacion, sino
una carga que puede ser exigida por el deudor.

Cfr. DURAND, YAMAGUCHI 0 CAMERLYNCK. PROSPERETTI utiliza el término “indisponibilidad” del
trabajador.

% La doctrina alemana, sobre la base del art. 273 BGB, reconduce la teoria de la imposibilidad a la

98

imposibilidad subjetiva de ejecutar la prestacion como incapacidad fisica para ello.

CABANELLAS habla de “causas impeditivas” que “eximen” a las partes del cumplimiento debido,
porque éstas “no estan en condiciones de cumplir” (CABANELLAS, G.: Contrato de Trabajo. Parte
General. Vol. lll. Bibliografica Omeba. Buenos Aires, 1.964).
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previstos por la ley. Se tratara de inasistencias por razones personales justificables,
tales como la muerte o enfermedad grave de algun pariente proximo” %°.

Entre los autores que se han inscrito en esta linea, edificando su teoria
suspensiva sobre la base de la imposibilidad de la prestacion, puede citarse a los
siguientes:

CARRO IGELMO'® es partidario de la teoria de la imposibilidad de la ejecucion, pero
concibe la suspension como un derecho del trabajador, accionable frente al
empresario, “incluso en contra de la voluntad de la empresa” . Tal derecho nace
solo “en determinadas circunstancias o frente a graves supuestos”. Se trata, por
tanto, de una tesis que podria calificarse como “de inspiracion unidireccional”, por
cuanto entiende como Unico origen posible de la imposibilidad de la ejecucion del
contrato aquella que afecta exclusivamente al trabajador, convirtiendo el
incumplimiento en un derecho a salvar la relacién laboral, evitando la ruptura
contractual.

GARCIA ABELLAN se inclina por destacar un aspecto de la imposibilidad sobrevenida: su
componente de riesgo para los contratantes. Sostiene, ante la imposibilidad de
prever y enumerar legalmente todos los riesgos imprevisibles, la necesidad de
arbitrar una técnica que permita “el diagnostico de las situaciones que,
imprevisibles, remiten a una nueva y necesaria valoracion de las obligaciones a
realizar.” Introduce, asimismo, la idea de la dificultad de la prestacién, matizando,
por tanto, la rotundidad de la imposibilidad. La tesis se asienta sobre la propia
flexibilizacion de la sinalagmaticidad que preside la relacion laboral, a través de la
que dicho principio se adapta a las peculiaridades del contrato de trabajo, tomando
en consideracion -porque asi lo exige el contexto en el que tiene lugar la ejecucion
del contrato- las circunstancias del caso, “especialmente en punto a dificultades
sobrevenidas que, no impidiendo, dificultan una de las prestaciones”.

El eje central de su tesis es la imputacion de los riesgos a uno u otro sujeto
contratante, y dicha tarea exige la previa determinacion del riesgo imputable, que
GARCIA ABELLAN define de la siguiente manera: “ante las diversas y aun divergentes
posiciones adoptadas por la doctrina laboral en orden al tema, tal vez quepa
considerar como riesgo laboral imprevisible la produccion de acaecimiento no tenido

99 KoTROSCHIN: “El deber de previsién en el contrato de trabajo”, en Estudios de Derecho del Trabajo
en memoria de Alejandro M. Unsain, Buenos Aires, 1954, p. 309.

100 CaRRO IGELMO, A.J.: La suspensién del contrato de trabajo, Barcelona, 1959; y Curso de Derecho
del Trabajo, Bosch, Barcelona, 1.985. Con anterioridad a él BENiTEZ DE LUGO, siguiendo a BORSI y
PERGOLESSI, habia explicado ya la suspension del contrato de trabajo sobre la base de la
imposibilidad temporal en la prestacion de trabajo.

101 para Juan D. Pozzo, “la suspension del contrato de trabajo se produce por la imposibilidad en que
tanto empleadores como empleados se suelen encontrar para cumplir durante un término sus
obligaciones contractuales”, por circunstancias ajenas a la voluntad de los mismos (Pozzo, J. D.:
Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1948, p. 309 y ss.).
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en cuenta al contratar ni en las leyes y normas de trabajo, dada su naturaleza
imponderable, y que dificulta, por el grave quebranto moral, fisico o econémico
que entrana, el normal cumplimiento de obligaciones tanto del trabajador como del
empresario.”?

Giovanni LAVAGNINI'® se desliga de la teoria del incumplimiento -excluido por el aleas
contractual que deslegitima a la otra parte para resolver el contrato- y afirma que,
sin duda, toda interrupcion de la prestacion laboral se sitia en la esfera del
trabajador, aunque quepa distinguir entre las interrupciones de la prestacion
debidas a hechos inherentes al trabajador y las conectadas a la esfera empresarial.
En esta teoria se atribuye la imposibilidad a dos circunstancias: el caso fortuito y la
fuerza mayor, que componen el supuesto de la inimputabilidad y por ello
justificabilidad del incumplimiento del trabajador. Por el contrario, cuando la
imposibilidad sea imputable al trabajador, el incumplimiento sera injustificado v,
por consiguiente, legitimara las acciones disciplinarias del empresario (bien sean en
grado minimo -sanciones- o bien la resolucion por justa causa).

Esta tesis parece atender solo a la imposibilidad que recae en el trabajador,
olvidando la debida al empresario. Sin embargo, el vacio no es tal si se considera,
como Yya ha sido indicado, que toda interrupcion de la prestacion laboral se sitla en
la esfera del trabajador: es decir, se parte de la existencia de una prestacion
basica, principal o caracteristica, en la relacion contractual de trabajo, la
prestacion laboral, que es la que define el contrato de trabajo. Cualquier
circunstancia que afecte a la misma significara la afectacion de la propia relacion
laboral. Es asi que tanto si ocurre de manera directa sobre la prestacion laboral,
como si la imposibilidad afecta al empresario, impidiéndole la “colaboracién
creditoria”, es decir, el ofrecimiento por parte de éste al trabajador de la
ocupacion efectiva y la aceptacion de la prestacion'™, es la prestacion laboral la
que en definitiva va a quedar impedida. Por tanto, a ella debe atenderse para hallar
la naturaleza y efectos de la imposibilidad.

El desarrollo del contrato se basa en la reiteracion del cumplimiento, y éste se
identifica con la causa del contrato. Es asi que cuando ésta falla, se interrumpe la
prestacion, dando lugar a la modificacion de la relacion. Por ello LAVAGNINI, igual que

192 Op.cit., ps. 48 y ss.

103 | AVAGNINI, G.: La sospensione del rapporto di lavoro. Universita degli Studi di Pisa. Ed. Feltrinelli,
1.961.

104 Cuando dicha imposibilidad de ofrecer el trabajo y de recibir la prestaciéon sea inherente al
empresario o a la organizacion empresarial, se tratara de un supuesto de mora accipiendi,
asumible por éste como manifestacion del alea empresarial, partiendo de una consideracion en
torno a la naturaleza de la prestacion de trabajo: y es que ésta no esta constituida por la
realizacion material del trabajo, sino por la puesta a disposicion del empresario para la oportuna
utilizacion de su energia productiva. En tanto ésta se produzca, su eventual no utilizacion debera
asumirse como parte del riesgo empresarial (LAVAGNINI, op.cit., p. 166).
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SANTORO PASARELLI, busca en la causa del contrato, que desaparece a consecuencia
de la imposibilidad sobrevenida, la esencia de la suspension. El resultado de dicha
busqueda pasa por enunciar como los tres defectos funcionales de la causa el
incumplimiento, la excesiva onerosidad y la imposibilidad sobrevenida, que
permiten construir otras tantas explicaciones validas de la naturaleza de la
suspension contractual en el ambito de las relaciones laborales'®.

Ubaldo PROSPERETTI'® distingue la imposibilidad que emana del empresario de la que se
relaciona con la esfera personal del trabajador. En cuanto al empresario, la
prestacion puede devenir de imposible cumplimiento en cuanto a la obligacion de
consentir el desarrollo de la relacion laboral. En tal caso, “la normativa aplicable es
la del despido por justa causa, cuya relevancia es valorada por el empresario en
relacion al eventual interés por la conservacion de la relacion laboral (asi, para
evitar la pérdida de los colaboradores de mas valia). En cuanto al trabajador, la
imposibilidad puede referirse a sus condiciones fisicas (v.gr., enfermedad) o al
cumplimiento de funciones publicas como ciudadano (v.gr., servicio militar
obligatorio), que si bien no pueden entenderse como imposibilidad material, son
“casos en los que la indisponibilidad de la persona del trabajador consiente en
considerar la situacion como imposibilidad de la prestacion”, resolviéndose en una
imposibilidad parcial'?.

Guillermo CABANELLAS'® prefiere recurrir a la menos contundente expresion de “causas
impeditivas” (relacionadas con “hechos soélo inherentes al trabajador o a la
empresa”) de la ejecucion del contrato, porque éstas se hallan directamente
conectadas a la naturaleza del contrato de trabajo, de tracto sucesivo. Concibe la
suspension como una interrupcion de la ejecucion del contrato fundada en causa
especifica, consistente en un motivo justificado que exime a una de las partes de su
obligacion reciproca (dar ocupacion al trabajador o prestar un servicio,
respectivamente), porque no estd en condiciones de cumplirla'®. Dicho motivo ha

195 La imposibilidad que funda la interrupcion de la ejecucion contractual sera siempre “parcial
ratione temporis”, al recaer sobre el elemento temporal: solo durante un periodo que a priori se
perfila como limitado quedara impedida la prestacion. Ello tiene consecuencias en el campo de la
extincion contractual: mientras la imposibilidad parcial significa que la suspension reconduce la
extincion ordinaria a la extincion por justa causa, por el contrario, la “total” seguiria el régimen
ordinario de extincion al afectar a la existencia del vinculo contractual. Sus efectos operan ex
nunc: es pacifico entre la doctrina admitir la irretroactividad de los efectos de la intervencion de
la imposibilidad sobrevenida, porque durante el periodo subsiguiente al acaecimiento del evento
impeditivo la relacion contractual se mantenia en vigor, extinguiéndose por razones ajenas a las
que motivaron su suspension.

106 UBALDO PROSPERETTI: Il lavoro subordinato. Casa Editrice Dr. Francesco Vallardi, Milan, 1.964.

97 Op.cit., p. 139.

108 CABANELLAS, G.: Contrato de Trabajo. Parte General. Vol. Ill. Bibliografica Omeba. Buenos Aires,
1.964, p. 25y ss.

1% Dicha imposibilidad es la que, a juicio de CABANELLAS, permite distinguir las interrupciones de la
prestacion laboral de la suspension, ya que en el primer caso no existe imposibilidad alguna, “y,
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de figurar positivado'®, no pudiendo fundarse la suspension ni en la arbitrariedad ni
en la voluntad unilateral de una de las partes.

VIDA SORIA'' destaca (en una primera formulacion''?) la concurrencia de varios
elementos determinantes de la suspension del contrato: la existencia de
imposibilidades sobrevenidas no imputables, su caracter temporal y el
debilitamiento de la regla general de Derecho comiUn o quiebra del principio de la
exceptio non adimpleti contractus, que impide la resolucion del contrato por
incumplimiento.

CORRADO'" llama la atencion sobre un olvido en el que incurre la doctrina iuslaboralista
-al menos la doctrina prevalente- en torno al concepto y naturaleza de la
imposibilidad temporal. Sehala que en el Derecho del Trabajo no se tiene en cuenta
el principio de la teoria general de las obligaciones en virtud del cual en los
contratos de tracto continuado toda imposibilidad temporal se resuelve en una
imposibilidad parcial, porque en ellos la entidad cuantitativa de la prestacion es
determinante con referencia al tiempo. Por tanto, del mismo modo que los teoricos
de la suspension-resolucion (asi, LEBRET), defiende la divisibilidad de la prestacion,
que permite rechazar el principio de conservacion del negocio o del puesto de
trabajo, porque no existe riesgo alguno de extincion o pérdida de éstos. Por contra,
sostiene que si el objeto del contrato deviene irrealizable, aunque soélo sea de
manera temporal, la consecuencia que a tal evento debe ligarse es la extincion del
contrato, no siendo concebible la persistencia de un vinculo que observa un
comportamiento objetivamente no actuable. Ello le lleva a negar, asimismo, la
existencia de la figura de la suspension o de la conocida entre la doctrina italiana
como “quiescenza” del contrato, sobre la base de la permanencia de las
obligaciones accesorias del trabajador. En realidad, argumenta el autor, los
supuestos llamados de suspension no son mas que derogaciones a la disciplina del
riesgo y del peligro del contrato de trabajo, motivados por la necesidad de
interrumpir la ejecucion del trabajo. Ocurre, no obstante, que la causa de tal
interrupcion no ha de reconducirse necesariamente a una imposibilidad sobrevenida

sin embargo, por decision del legislador no se puede efectuar esa prestacion de servicios”. El
elemento determinante es, pues, la imposibilidad, imprescindible en un caso (suspension) e
inexistente en el otro (interrupcion: licencias, vacaciones o descansos).

10 «“| 3 virtud de la suspension del contrato de trabajo estriba en la atencién concedida por el
legislador a la situacion especial en que el trabajador se encuentra” (op.cit., p. 26).

"1 VIpa SORIA, J.: La suspensién del contrato de trabajo, Madrid, 1.965.

"2 Afos mas tarde, en su aportacion a los Comentarios a las leyes laborales ("Suspensién del
contrato de trabajo”, en AA.VV.:Comentarios a las leyes laborales (dir. E. BOrRRAJO DACRUZ). Vol. IX.
Madrid 1.983), conviene en una reelaboracion de su teoria, considerando que la fuerza mayor
temporal no permite explicar mas que un infimo nimero de casos suspensivos, y que el principio
de excepcion a la mecanica extintiva es inadecuado como base tedrica de la suspension
contractual.

13 CorrADO, R., op.cit., p. 534 y ss.



NATURALEZA JURIDICA DE LA SUSPENSION CONTRACTUAL 179

de la prestacion, siendo reflejo o consecuencia de las particulares caracteristicas de
la prestacion de trabajo, de naturaleza periddica, en la que se entienden implicitos
ciertos periodos de reposo. Por tanto, se trata de supuestos de exoneracion de la
actividad laboral, justificadas por la imposibilidad sobrevenida de la prestacion (que
actla como limite a la responsabilidad por incumplimiento del deudor).

GIORGIO BRANCA''™* suscribe también la tesis de la imposibilidad sobrevenida, pero la
sita dentro de los confines del Derecho del Trabajo, como una figura dirigida a
fines completamente opuestos a los que inspiran la aplicacion del principio en el
ambito de los contratos comunes'. No entiende, por tanto, la suspensién como
inevitable reaccion del Ordenamiento juridico a los obstaculos que se oponen a la
ejecucion del contrato, sino como una figura que responde a la tutela de un interés
cualificado.

Concibe la suspension del contrato de trabajo como una de las vicisitudes por las
que éste puede pasar en su ejecucion (si la “quiescenza” o paralizacion de ésta
puede entenderse como modificacion)''®, causadas por una serie de fendmenos
reconducibles a dos causas: la imposibilidad sobrevenida y el ejercicio del derecho
de huelga (dado su caracter voluntario). No deja de resultar cuanto menos curiosa
tal estructura de los fendmenos o circunstancias suspensivas, que responde a un
intento de explicar la figura como resultado de una imposibilidad fisica o técnica de
prestar el trabajo, en el que no puede encajar el supuesto de la huelga, que queda,
de este modo, desplazado del régimen general previsto para el resto de los casos de
imposibilidad de la prestacion. En todo caso, argumenta el autor, enfrentandose a la
doctrina mayoritaria, carece de relevancia el hecho de que la circunstancia que se
opone al desarrollo del contrato sea de origen voluntario o imputable a las partes
(v.gr. la huelga) o inimputable (v.gr. la imposibilidad sobrevenida).

114 BRANCA, G.: La sospensione nelle vicende del rapporto di lavoro. CEDAM. Padua, 1.971.

5 Por consiguiente no es de recibo caracterizar el efecto suspensivo sobre la base de aplicar
estructuras propias de los contratos civiles, aunque existan similitudes respecto de los contratos
de tracto continuado, que en su mayor parte tienen por objeto negocial una prestacion no
personal.

16 La califica como “vicisitud extraordinaria”, en los siguientes términos: “... la sospensione del
rapporto, raffigurata quale quiescenza dello stesso e delle posizioni che alle parti derivano dal
titolo contrattuale, & configurabile come momento nel quale, a fronte dell’esaurirsi della
situazione giuridica, in relazione al sopravvenire di circostanze idonee a tale modificazione
estintitva, é disposto un effetto modificativo consistente nella permanenza del vincolo, ma col
venir meno o la trasformazione delle conseguenze tipiche.” Argumenta, en definitiva, que,
entendida en tal sentido la “quiescenza” del contrato, puede hablarse de efecto suspensivo como
vicisitud de la relacion (BRANCA, op.cit, p. 140).

En el mismo sentido, ALLARA: La teoria delle vicende del rapporto giuridico, Turin (sin fecha
cierta, aprox. 1949-50); y Vicende del rapporto obbligatorio, fattispecie, fatti giuridici. Turin (sin
fecha cierta, aproximadamente 1941-1942), p. 87 y ss.

“
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De nuevo se conjuga la tesis de la imposibilidad sobrevenida con el principio de
conservacion del negocio juridico, que en el ambito del Ordenamiento laboral
adquiere tintes propios'’. Dicho principio (de conservacion del negocio) se concibe
como un axioma en el Derecho individual del Trabajo que planea sobre las
instituciones fundamentales del contrato de trabajo. En efecto, su aplicacion tiene
lugar tanto en la valida constitucion del contrato como en la extincion del vinculo
juridico, pues en el nacimiento del contrato adquiere el caracter de procedimiento
integrador de los defectos contractuales (salvando los elementos invalidos del
contrato'®) y en el desarrollo de la relacion impide que el acaecimiento de un
suceso que provoca la inoperancia del contrato, al devenir imposible la realizacion
de su funcion, sea causa de rescision empresarial del mismo. Se trata de un enfoque
orientado hacia una de las partes del contrato, a la que trata de tutelarse frente al
ejercicio de la facultad rescisoria de la otra, sea debida la imposibilidad a
circunstancia relacionada con el ambito personal del trabajador o con la
organizacion empresarial. De ahi que la imposibilidad deba predicarse en todo caso
de la obligacion debida por el trabajador: la prestacion laboral, a la que se
reconduce cualquier imposibilidad sobrevenida, ya sea directamente sobre el
trabajador (v.gr., enfermedad) o sobre el empresario, en cuyo caso tal imposibilidad
se califica técnicamente como “imposibilidad de cooperar al cumplimiento del
deudor de trabajo” (por tanto, imposibilidad de recibir la prestacion de éste)'.
Esta tesis es compartida por parte de la doctrina, en la que puede hallarse a autores
como GHEZZI y LAVAGNINI. Frente a ella se sitla la de aquellos que, considerando
insatisfactoria la tesis de la imposibilidad sobrevenida para dar cumplida explicacion
de todos los fendmenos suspensivos'?, esgrimen la teoria de la mora creditoris para
fundar la falta de colaboracion del empresario a la ejecucion de la prestacion
laboral.

17 BRANCA distingue dos manifestaciones del principio de conservacion del negocio: la que se refiere
a la creacion o nacimiento del contrato y la que opera durante el desarrollo de la relacion laboral:
“anzi si osserva che nella disciplina particolare riservata dall’ordinamento alla impossibilita della
prestazione del negozio, propio dell’ordinamento dei rapportti di lavoro, non solo nella valida
costituzione del contratto, ma anche all’atto della sua continuativa esecuzione” (op.cit., p. 27). A
pesar de gozar de cierta autonomia en el Derecho del Trabajo, sostiene el autor que no puede
hablarse de un principio de conservacion del negocio propio y caracteristico de tal disciplina
juridica, en contra de la opinion manifestada por la doctrina italiana mas representativa: MAZZONI,
RIVA SANSEVERINO, CESSARI, ZAGO-GARELLI O LAVAGNINI.

18 Suprime su eventual nulidad y sustituye las clausulas nulas por lo dispuesto en la ley (G. BRANCA,
op.cit., p. 22).

9 De ahi que tal imposibilidad deba ser absoluta y objetivamente constatable para liberar al
empresario de su obligacion (op.cit., p. 52 y ss.).

120 Especialmente cuando se sita en la esfera empresarial, al ser la prestacion del empresario de
caracter fungible. Para BETTI (Teoria generale delle obbligazioni. Milan, 1953, vol. I, p. 112-113),
la imposibilidad siempre es relativa, porque solo la prestacion de trabajo es infungible: la
prestacion salarial es siempre fungible y por ello coercible.
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En cualquier caso, debe concluirse que ninguna de tales teorias tiene por si misma
valor suficiente para permitir la construccion de una teoria global y sélida sobre la
suspension del contrato de trabajo. Por ello el autor opta por una teoria “bifronte”,
consistente en fundamentar el incumplimiento de cada una de las partes del
contrato sobre la base de principios diferentes: entiende referida al trabajador la
imposibilidad sobrevenida, y explica el incumplimiento del empresario como mora
creditoris. Puede hablarse, pues, de dos distintos regimenes, uno de los cuales
deroga los principios del Derecho comuln para responder a exigencias particulares
del desarrollo de la relacion laboral. El estudio conjunto de ambas posiciones -
intrinsecamente distintas y, por tanto, generadoras de efectos juridicos
radicalmente opuestos- produciria disfunciones en la investigacion de la naturaleza
de la suspension, que impedirian llegar a conclusiones acertadas.

BRANCA observa entre la doctrina una tendencia comun a reconducir la suspension a
la conservacion de la relacion, hallando una propension del ordenamiento juridico
hacia la continuidad y la duracion de ésta'?'. De tal manera que el concepto que
dimana de la normativa laboral en torno a la suspension se sustenta en la
coordinacion de tres tipos de disposiciones: las que regulan la conservacion del
puesto de trabajo, que limitan el libre ejercicio de la facultad rescisoria del
empresario, las relativas al computo del periodo de suspension como tiempo de
antigiiedad en el puesto y, por ultimo, las referentes a las consecuencias
patrimoniales que se conectan al contrato que permanece en vigor.

RIVERO LAMAS'2 se adhiere a la teoria de la fuerza mayor temporal, cuyo efecto directo
es provocar la inexigibilidad de las obligaciones reciprocas de trabajador y
empleador (evitando la aplicacion del art. 1.124 C.c., es decir, la resolucion del
contrato), que es precisamente la esencia de la suspension o aquello en lo que ésta
se traduce. Entiende el autor que no es necesario recurrir a una construccion
iuslaboralista para explicar la suspension, porque resulta suficiente la solucion
prevista por el Derecho comln para los contratos con prestaciones reciprocas,
categoria de la que constituye una especie el contrato de trabajo. Se trata de la
liberacion del deudor, a quien no le resulta posible el cumplimiento, y la simultanea
exoneracion de la contraparte. La unica aportacion del Derecho del Trabajo a dicha
solucion se resume en dos extremos: 1° el establecimiento expreso de la solucion

121 petecta también la existencia de dos corrientes: en primer lugar, una doctrina prevalente que
recurre al concepto de suspension en el intento de clasificar los fenomenos en los que la ejecucion
del contrato aparece interrumpida y provisionalmente dilatada, permaneciendo no obstante el
vinculo, que no pueden explicarse a través de otras instituciones claramente delineadas. Y, en
segundo lugar, y contrapuesta a la primera, la de aquellos autores que tienden a la ampliacion de
la figura hasta comprender todos los supuestos en los que existe una interrupcion de la prestacion
de trabajo (fiestas, pausas, etc.) o bien una imposibilidad de ésta (cierre y mora accipiendi).
Frente a ellas, el Derecho positivo se limita a considerar las interrupciones como limitaciones a la
duracion de la prestacion debida por el trabajador, que deben ser soportadas por el empleador.

122 RIVERO LAMAS, J.: op.cit., ps. 181-185.
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suspensiva en la ley (esta pensando en la Ley del Contrato de trabajo), eliminando
otras posibles alternativas y, paralizando, por tanto, la consistente en la extincion
del contrato, y 2° la equiparacion con la fuerza mayor de supuestos que
estrictamente no lo son, porque no existe ni involuntariedad en su produccion ni
imposibilidad de la prestacion (v.gr., los constitutivos de excedencia).

4. El principio de estabilidad del empleo

Uno de los primeros estudiosos de la teoria de la suspension del contrato de
trabajo es Paul DURAND'2, que formula la teoria de la estabilidad del empleo para dar
explicacion de la figura de la suspension del contrato (pilar basico sobre el que
posteriormente se asentara la doctrina europea sobre dicha institucion)?4, que se
conjuga con la doctrina del riesgo imprevisible. También CAMERLYNCK y LYON-CAEN'?
expresan una honda preocupacion por la seguridad en el empleo, que ven como
principio inspirador del “creciente recurso del Derecho del Trabajo a la técnica de la
suspension” (tanto en beneficio del asalariado como, en menor grado, de la propia
empresa), aunque se remontan como fundamento Ultimo de la misma a la imposibilidad
temporal de ejecucion.

El principio de estabilidad del empleo se presenta como actualizacion
iuslaboralista del principio civilista de conservaciéon del negocio juridico', al socaire
de las nuevas tendencias sociales que especialmente durante los afos sesenta inspiran
movimientos legislativos y que traducen la inquietud reinante en toda Europa ante los

123 pyrAND, V.P.& VITU, A.:Traité de droit du travail, T.ll. Paris, Dalloz, 1950. Paul DurRAND funda la
suspension en la imposibilidad de ejecucion y en una finalidad: garantizar la estabilidad del
empleo. A la que le dedica varios estudios: entre otros, "La stabilité de "emploi en droit francais”,
en C.E.C.A.: La stabilité de ["emploi dans le droit des pays membres de la C.E.C.A. Luxembourg,
1958, ps. 189 y ss.. Le siguen, entre otros, BROCHARD (BROCHARD, J.: Manuel du Contrat du Travail.
Paris, Libraire Dalloz, 1.960, p. 107).

124 Ello no significa que deba atribuirse la nocién de estabilidad del empleo a dicho autor, ya que el
principio es una constante en la historia del Derecho del Trabajo, principalmente como principio
inspirador de la figura de la extincion del contrato. Incluso motivo el impulso institucional de un
estudio sobre el mismo, por parte de la CECA EN EL ANO 1958: La stabilité de ("emploi dans le
droit des pays membres de la C.E.C.A. Luxembourg, 1958.

125 CAMERLYNCK, G.H.: Traité pratique de la rupture du contrat de travail. Paris, Librairies
Techniques, 1959. LyoN-CAEN, G.: Manuel de droit du travail et de la sécurité sociale. Paris,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1955.

126 Aunque a menudo aparece ligado al mismo, como principios diferentes. En tal sentido, BLASCO
SEGURA (BLASCO SEGURA: “La suspension del Contrato de Trabajo: los apartados J y M del articulo 45
del Estatuto de los Trabajadores”, A.L., num. 28, 1.995, p. 474), que utiliza el término
“operatividad conjunta” (de ambos principios) y concibe como fundamento de la suspension la
consecucion de un objetivo: obtener la maxima pervivencia del contrato de trabajo; y SANCHEZ-
CERVERA, que cita como principios informadores de las novaciones modificativas del contrato de
trabajo los de conservacion del negocio y de estabilidad en el empleo, siendo uno garante del otro
(SANCHEZ-CERVERA, J.M.: Lecciones de Derecho del Trabajo. Editorial Instituto de Empresa, Madrid,
1.983, p. 153).
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cambios econdmicos que se suceden velozmente'?”. Estos motivaran una rapida
reaccion social en pos de la seguridad en el empleo, hasta el momento implicita en la
relacion laboral'®, y que empieza a contemplarse como bien escaso y de caracter
precario. Por ello la sociedad industrial se alinea en torno al principio de estabilidad,
que cobra una relevancia hasta entonces desconocida (y que propicia el surgimiento de
abanderados de la tesis de la estabilidad como principio fundamental en el contrato de
trabajo), definido como intencion legislativa de introducir en el mecanismo
contractual laboral unos valores socioeconémicos como la posesion de un puesto de
trabajo por parte del trabajador y la estabilizaciéon de las ofertas de trabajo ya
cumplidas'. La intervencion legislativa en todos los paises de la Europa occidental se
dirige a reforzar la estabilidad del asalariado o la garantia de conservacion de su
puesto de trabajo, frente a la inseguridad en el empleo que propicia esta nueva etapa
en las relaciones laborales, intercambiando inseguridad por flexibilidad laboral.
Tampoco el legislador espafol ha escapado de esa tendencia, y ha asumido como tarea
publica la defensa del principio de estabilidad en el empleo: asi, la Ley de Contrato de
Trabajo (inspirado por la Declaracion lll. 6 del Fuero del Trabajo, de 9 de marzo de
1938, en la que se decia que “el Estado velara por la seguridad y continuidad en el
trabajo”) parece haber tenido presente dicho principio en su formulacion del art. 79,
en el que se enunciaba en términos negativos, como prohibicion de extincion del
contrato.

127 Asi lo sefala también GUILARTE, que describe el principio de estabilidad en el empleo como
"objetivo de las actuales corrientes”, siendo su finalidad garantizar al trabajador "la posibilidad de
hacer valer, ante aquél (el patrono), los derechos que la Ley le otorga en cualquier aspecto de la
relacion laboral” (GUILARTE, A.M.: Manual de Derecho del Trabajo. Ed. Clares. Valladolid, 1968, p.
177).

128 MONGE RECALDE (La excedencia laboral en la jurisprudencia, Bosch, 1.987, ps. 29-30) apunta como
momento inicial de introduccion del principio de estabilidad en el trabajo en la legislacion social
espanola la promulgacion de la Ley de Reglamentaciones de Trabajo, de 16 de octubre de 1942,
porque ésta parte de una asimilacion de las relaciones de trabajo privadas a la relacion
funcionarial, en la que el funcionario es “propietario” de su puesto de trabajo (VIDA SORIA,
"Suspension del contrato de trabajo", en AA.VV.:Comentarios a las leyes laborales (dir. E. BORRAJO
DAcruz). Vol. IX. Madrid 1.983, p. 100). Senala, asimismo, que el robustecimiento de dicho
principio se anuda a la politica legislativa en torno a la figura de la excedencia, que se presenta
como mecanismo obstaculizador de la facultad rescisoria del empresario. En todo caso, el punto
de inflexion se encuentra en el paso a un sistema de contratacion por tiempo indefinido, impuesto
por la Ley de contrato de trabajo de 1944, cuyo art. 76 introduce el principio de permanencia de
la relacion laboral, presumiento incluso la existencia de la duracion indefinida del contrato, asi
como por las Reglamentaciones de Trabajo.

129 VipA SoRIA, J.: "Suspension del contrato de trabajo”. Comentarios a las leyes laborales, op.cit., p.
29. MAINGAIN, por su parte, concede a la estabilidad del empleo el caracter de “valor esencial de la
colectividad”, que justifica el esfuerzo legislativo realizado al respecto, basado en el hecho de
que “la personne qui n’a d’autres resources que son travail se trouve en position de faiblesse
essentielle dés lors que ses revenus, sa protection sociale, son identité sociale méme, dépendent
d’une personne tierce qui, selon son gré, pourrait donner ou retirer le bénéfice du contrat de
travail” (MAINGAIN, B.. “Employeurs et salariés en droit belge”, en VV-AA. (dir. Jacques GHESTIN y
Marcel FONTAINE): La protection de la partie faible dans les rapports contractuels. LGDJ.
Université Catholique de Louvain-la-neuve. 1.996, p. 140).
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Como reflejo de ello, comienza a observarse con mayor fuerza el recurso a
ciertas técnicas que, si bien no desconocidas en el ambito de las relaciones laborales,
habian sido relegadas a un segundo plano, en la medida en que la coyuntura del
mercado de trabajo no las requeria’. Se producen entonces los intentos de limitar el
poder extintivo del empresario, es decir, de someter el despido a una justa causa,
restringiendo la discreccionalidad empresarial’*'. Entre estas medidas y como

130 Sefialaba en el afio 1970 al respecto HORION (“Suspension et interruption du contrat du travail”.
Rivista di Diritto Internazionale e Comparato de Lavoro, n° 2, julio-diciembre, 1970, p. 170) que
la estabilidad relativa del empleo es asegurada mediante térnicas desarrolladas durante los
Ultimos decenios, entre las que cita: 1° la reglamentacion de las clausulas de prueba, 2° el sistema
de causas legitimas de suspension de la ejecucion del contrato, 4° la reglamentacion de la
disolucion del contrato y 4° las indemnizaciones extraordinarias por ruptura contractual.

131 Debe recordarse que la proteccidn de la estabilidad en el empleo pasa por la garantia del mismo
contra el despido. Es decir, el referido principio forma parte de un tandem en el que figura la
conservacion del puesto de trabajo frente a su extincion. Asi se constata en la legislacion
comparada (v.gr., el Codigo del Trabajo chileno, cuyo Titulo V reza: “De la Terminacion del
Contrato de Trabajo y Estabilidad en el Empleo”), y precisamente ésta es la medida a la que
recurren los ordenamientos europeos ante la crisis de empleo que se avecina en los anos sesenta.
V.gr., el Codigo civil italiano de 1942, que recoge en su articulo 2.097 - Libro V, arts. 2096 a
2129, regulador del contrato de trabajo- el principio de estabilidad en el empleo y de
conservacion del puesto de trabajo, presumiéndose, segin se deduce de la posterior
interpretacion que del precepto realiza la Jurisprudencia, la existencia de una clausula de
estabilidad tacita cuando la duracion del contrato sea especialmente extensa. También la vieja
ley de empleo privado establecia que “"el patrono conservara el puesto al empleado” (art. 6).
Aunque en el caso italiano, se produzca la derogacion de la citada clausula, derivada del art. 2097
del Codice civile, por la ley de 18 de abril de 1.962, nimero 230, la medida no se dirige a la
destruccion del principio, sino a la flexibilizaciéon de la contratacion, para favorecer la celebracion
de contratos temporales; asi se deduce del art. 1 de la propia ley 230/1.962, que acoge el
principio de “permanencia” del contrato y de la ley de 15 de julio de 1.966, que recoge los
principios del acuerdo interconfederal de 10 de febrero de 1.969, sobre la seguridad en el
empleo, por el que se limita la posibilidad del despido a la concurrencia de justa causa (RIVA
SANSEVERINO afirmaba en el ano 1.969 la clara tendencia del ordenamiento italinao a multiplicar
los casos de simple suspensién del contrato, como presuncién general frente a la cesacion, lo cual
confirma el principio de conservacion tipico de la relacion laboral, op.cit., p. 302). En el mismo
sentido se pronuncia la Ordenanza francesa de 13 de julio de 1.967, por la que se instituye la
obligacion indemnizatoria en caso despido, o la Ley alemana de 4 de agosto de 1.969 (que
refuerza la proteccion por primera vez reconocida en 1951). La preferencia constatada hasta el
momento por el contrato estable (por tiempo indefinido y a jornada completa) comienza a perder
intensidad, dejandose paso a formas de contratacion mas flexibles (v.gr., contratos de duracion
determinada o temporales). Por ello se intensifica la necesidad de seguridad en el trabajador
asalariado, que se canaliza a través del refuerzo de las medidas protectoras de la estabilidad en el
empleo, especialmente a partir de los anos setenta, en los que comienzan a proliferar las medidas
flexibilizadoras, de “fomento del empleo”. El fendmeno puede observarse incluso en el Reino
Unido, un pais tradicionalmente flexible en materia de extincion contractual; en 1.971 se dicta la
Industrial Relations Act, dominada por la nueva idea de estabilidad en el empleo: en ella se crea
la figura del despido injusto o sin justa causa, limitandose por primera vez la libertad extintiva del
empresario; asimismo, en 1.978 se promulga la primera ley dirigida directamente a la tutela
contra el despido injusto o arbitrario: la Employment Protection Act (ley de proteccion del
empleo). También el legislador belga se inscribe en tal tendencia, de “mejora de la estabilidad
del empleo”, con la ley de 4 de marzo de 1954, por la que se ampliaron las causas de suspension;
la ley de 10 de diciembre de 1.962 continua dicha linea legislativa, reformando el régimen del
despido (que se unifica para ambas categorias de trabajadores: los empleados o “asalariados” y
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correlativo del estrechamiento de las causas extintivas se sitla la suspension del
contrato de trabajo, cuyas causas legitimadoras, con anterioridad reducidas en ciertos
ordenamientos a las obligaciones militares y a las circunstancias relacionadas con la
salud, la maternidad y las obligaciones familiares'3?, se multiplican a partir de esta
fecha, para dar cabida a aquellos acontecimientos incompatibles con la ejecucion
continuada del contrato pero carentes de virtualidad legal para provocar su extincion,
formulandose en términos negativos, es decir, como restricciones a la facultad
rescisoria del empresario. A la vez se amplia su proteccion social a través de la
creacion de indemnizaciones adicionales a cargo de la Seguridad social o el
reconocimiento del derecho al salario a cargo del empresario’.

También la doctrina se hace eco de dicha tendencia latente en la sociedad y
recogida por el legislador, recurriendo al principio de la estabilidad del empleo como
fundamento de la suspension del contrato de trabajo'4. Puede decirse, por tanto, que
se produce una “socializacion” de la teoria juridica de la institucion', en la que la
teoria se construye para justificar y explicar juridicamente una funcion social: la
estabilidad del empleo.

La traslacion del principio, que adquiere en el transito el caracter social propio
de las normas laborales, significa un cambio sustancial en su naturaleza, al operarse
una sustitucion del bien juridico protegido. En efecto, si la finalidad perseguida por el
principio de conservacion del negocio era preservar la existencia del negocio en si
mismo considerado, en beneficio especialmente del acreedor perjudicado por el
incumplimiento del deudor, la del principio de estabilidad del empleo es garantizar la

los “trabajadores manuales” u obreros, vinculados respectivamente por contrat d’emploi y
contrat de travail).

132 yv.gr., Loi sur le contrat d’emploi belga, de 3 de julio de 1.978. V. comentario a la misma en Loi
relative aux contrats de travail. Loi du 3 juillet 1.978. Commentaire législatif. Bruylant.
Bruxelles, 1.978.

133 Asi sucede, entre otros paises, en Alemania -ley de 27 de julio de 1.969, por la que se prolonga el
periodo de enfermedad y se reconoce el derecho a conservar la remuneracion a cargo del
empresario-, y en Francia -declaracion comun de 20 de abril de 1.970, entre el Conseil national du
Patronat francais y las principales organizaciones sindicales, de la que seran fruto los acuerdos
profesionales por los que se reconocen indemizaciones adicionales a las de la Seguridad social, a
cargo del empresario-.

134 Asi se expresa BLANC-JOUVAN en el afio 1.970: "el mayor interés de la teoria de la suspension es
indiscutible: es el de alumentar la estabilidad del empleo y asegurar, en cao de interrupcion
temporal del trabajo, la supervivencia del vinculo contractual” (BLANC-JOUVAN, X.: “Suspension et
interruption du contrat du travail”. Rivista di Diritto Internazionale e Comparato di Lavoro, n° 1,
enero-junio, 1970, p. 65). De ahi que vaticine un crecimiento importante de las causas de
suspension.

35 En cuanto a su reflejo legislativo en el Derecho espafol, sostiene VIDA SORIA que la primigenia
intencion neoliberal quedo recortada en su plasmacion en la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
por virtud de la carga doctrinalista del mismo, dando lugar a la consolidacion y refuerzo de la
vicisitud suspensiva (VIDA SORIA, “Suspension...”, op. cit., p. 31).
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continuidad de la relacion laboral en beneficio del trabajador'*¢, para el cual ésta
constituye “algo mas que un vinculo juridico”: el bien juridico protegido pasa a ser en
este caso el puesto de trabajo, no el negocio juridico, en tanto constituye medio de
vida del trabajador y de su familia'¥.

El caracter tuitivo del Derecho del Trabajo se plasma en este supuesto en la
garantia de la conservacion del puesto de trabajo frente a circunstancias obstativas a
la ejecucion del contrato por parte del trabajador o del empresario, pero que tienen
caracter meramente temporal o transitorio, lo que provoca que, desaparecida la
circunstancia que provoco dicha imposibilidad, nada impida continuar o reanudar la
ejecucion del contrato cuyos efectos quedaron suspendidos. Por tanto, a través de este
principio se da entrada a conceptos que no son estrictamente juridicos', sino sociales,
pero que deben ser objeto de atencion como en cualquier otro tipo de contrato se
toma en cuenta la voluntad e intereses de cada uno de los contratantes'®. Si se trata
de una relacion juridico-social, también sus disposiciones reguladoras deben
contemplarlo asi, si no se quiere desvirtuar la finalidad de la ley: regular la realidad
que contempla.

La tesis de la estabilidad del empleo, formulada por los tratadistas franceses, ha
tenido gran predicamento entre la doctrina cientifica, hasta el punto de poder
afirmarse que constituye hoy dia axioma inmutable en el Derecho social, en el que se
destaca como fundamento de la figura de la suspension. Junto a él continGan
esgrimiéndose las viejas teorias de la imposibilidad o el incumplimiento de la
prestacion. La doctrina mas reciente, y cabe decir que mayoritaria, se inscribe en una

136 En palabras de SAGARDOY, los efectos que se derivan de la suspension estan concebidos, en una
gran mayoria de los supuestos, para no perjudicar a la parte mas débil de la relacion laboral: el
trabajador (SAGARDOY BENGOECHEA, DEL VALLE VILLAR, GIL y GIL y GETE CASTRILLO: Prontuario de Derecho
del Trabajo. 1.995, p. 340).

37 En ciertas culturas, de filosofia calvinista (v.gr., la americana), el trabajo es algo mas que un
medio de vida: es el instrumento al alcance de cualquier individuo para ver colmado su afan de
éxito en la vida, que cobra un sentido religioso: el trabajo constituye un deber moral, porque
lograr el éxito es un medio de servir y honrar a Dios. Al respecto comenta V. VERDU, en su obra El
planeta americano, (Anagrama, 1.996, ps. 47-48) que "los americanos son trabajadores acérrimos
en busca de su prosperidad individual. Cuentan apenas con 10 o 15 dias de vacaciones anuales,
pero, ademas, el 38% confesaba en una encuesta de julio de 1.995 (Strategic Consulting Research)
no haberse tomado un solo dia de descanso en 1.994. Dos anos antes el porcentaje de estos
supertrabajadores era del 26%; 12 puntos porcentuales mas bajo. No solo no trabajan menos a
medida que crece su renta, sino que cada vez trabajan mas."

138 GARCia ABELLAN califica a tal principio de “extrajuridico”(GARCIA ABELLAN: El riesgo imprevisible en
el Contrato de Trabajo, op.cit., pag. 41).

139 RODRIGUEZ-SANUDO (op.cit., p. 38) aboga por la necesidad de observar detenidamente la
repercusion que haya de tener la interrupcion imprevista de la prestacion sobre el fin del negocio
tal y como habia sido previsto por las partes en el momento de su conclusion. En este momento
desplegaria sus efectos el principio de estabilidad en el empleo, por medio del cual el
Ordenamiento juridico sustituye la voluntad conjunta de las partes (presumiendo que no sera
comun) por la voluntad presunta del trabajador (suponiendo su voluntad de conservar el puesto de
trabajo).
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corriente que podria denominarse teoria de la imposibilidad-estabilidad, ya que
concibe inseparablemente las tesis de la imposibilidad sobrevenida y el principio de
estabilidad del empleo, conformando ambos dos caras de un mismo fenomeno. En
virtud de dicha tesis, el fundamento de la suspension tendria un doble caracter: de un
lado, el juridico estaria constituido por la imposibilidad de ejecucion y, de otro, el
fundamento social estaria basado en la estabilidad del empleo. Uno funciona como
causa directamente generadora de la suspension y el otro como la finalidad perseguida
por el legislador al crear y regular la figura. Juntos conformarian el fundamento de la
institucion'o,

El principio de estabilidad del empleo ha recibido desde su primera formulacion
tratamientos muy diversos por parte de la doctrina europea', especialmente en torno
a su ensamblaje con el fundamento estrictamente juridico de la figura de la
suspension:

MENGONI™2 concibe la suspensidn como un supuesto de colision de dos deberes, cuya
concurrencia provoca la imposibilidad técnica de cumplimiento de uno de ellos, el
de prestar el trabajo, pues el deber de diligencia que se compromete a asumir el
trabajador y que es propio de la “fase preparatoria del cumplimiento” de la
prestacion no es exigible incondicionalmente hasta el punto de prohibir o impedir a
aquél toda manifestacion de su personalidad: “el cumplimiento de un deber, en

40 En esta linea se inscriben, entre otros, DIEGUEZ CUERVO (DIEGUEZ CUERVO, G.: Lecciones de Derecho
del Trabajo. 2 volumenes. Civitas. Madrid), quien reconduce la suspension a imposibilidad del
trabajador, ya sea ésta fisica o legal, siendo atribuible al empresario s6lo en el supuesto de que la
imposibilidad tenga caracter colectivo (en cuyo caso su origen sera la fuerza mayor o bien la
excesiva onerosidad: de nuevo se esgrime el concepto de excesiva onerosidad, utilizado por la
civilistica italiana, para fundamentar la suspension debida a la organizacion empresarial cuando se
trata de causas economicas o técnicas en relacion con la organizacion de la empresa), si bien en
cualquier caso la imposibilidad es “corregible”; (PALOMEQUE LOPEZ, C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M.:
Derecho del Trabajo. Ceura, Madrid, 1.995, p. 829), y ALVAREZ ALCOLEA (ALVAREZ ALCOLEA, M.: "La
suspension en el Estatuto de los Trabajadores.” REDT, Civitas, NUM. 5, 1.981, P. 19 ss.), quien
afirma, sin ningln género de duda, que los supuestos de suspension son, en su mayor parte,
resultado de una modificacion sobrevenida de las circunstancias subyacentes a la relacion
obligatoria, de ejecucion prolongada en el tiempo, de manera que el estudio de la suspension se
convierte en la basqueda de la incidencia de tal modificacion sobre la relacion de trabajo.

41 Debe decirse continental, ya que lo que se conoce en el Derecho britanico como "suspension” no
es mas que un aspecto parcial de la suspension de los Derechos del Continente. Vid. sobre el
particular, HAHN-FREUND: "Suspension of the contract of employment in English Law", Rivista di
Diritto Internazionale e Comparato de Lavoro, n° 2, julio-diciembre, 1970, ps. 3 y ss. En el
Derecho britanico la suspension solo puede ser motivada por tres causas: 12 un conflicto colectivo
(huelga) o la suspension disciplinaria; 22 el acuerdo entre las partes, y 3° el redundancy o paro
técnico.

142 MENGONI, L.: "La stabilité de I’emploi en droit italien”, en La stabilité de l'emploi dans le droit des
pays membres de la C.E.C.A. Luxemburgo, 1958, y “Note sull’imposibillita sopravenuta della
prestazione di lavoro”, en Scritti in Onore di Scialoia, vol. IV, p. 265. (Traduccion de J. GARrcia
ABELLAN, en op.cit.).

43 En el mismo sentido, LAVAGNINI (op.cit.), para quien el cumplimiento por parte del trabajador de
otras obligaciones, consideradas prevalentes frente a la prestacion de trabajo, justifica la falta de
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colision con la obligacidon contractual, y objetivamente valorado como prevalente
con respecto de ésta, constituye causa legitima de suspension o, segun los casos,
interrupcion de la relacion de trabajo, la que sin embargo subyace en todos sus
efectos bajo la sobrevenida imposibilidad no culpable, de la prestacion”. La tesis de
la imposibilidad técnica permite calificar hechos voluntarios de impeditivos, sin que
ello signifique incumplimiento contractual.

MENGONI suscribe la tesis de la estabilidad del empleo y entiende que el interés
tutelado por las normas que regulan la suspension del contrato de trabajo es el
propio puesto de trabajo como bien auténomo. Situa, por consiguiente, el ambito de
la proteccion que dimana de la figura de la suspensidon en una de las partes de la
relacion contractual: el trabajador (quedan, por tanto, sin explicacion aquellas
causas en las que la suspension no se debe al cumplimiento de un deber).

Toshio YAMAGUCHI, partiendo de la insuficiencia de la tesis de la “exceptio non
adimpleti contractus”'#, y siguiendo a DURAND, considera que la construccion propia
de la figura de la suspension en el ambito laboral, que sitUa en las postrimerias de la
Primera Gran Guerra, se funda en el concepto de imposibilidad temporal de
ejecucion del contrato (resultante de un acontecimiento que escapa al control de
las partes), configurandose como restriccion de los efectos extintivos de la fuerza
mayor. Atribuye su nacimiento a la necesidad de explicar la paralizacién de la
ejecucion de los contratos por fuerza mayor cuando ésta tiene caracter temporal
(en cuyo caso el deudor no queda liberado y la obligacion queda soélo suspendida
hasta que aquélla desaparezca, siempre y cuando el retraso en el cumplimiento no
comprometa el acuerdo de las partes al violar una clausula esencial).

En la tesis de YAMAGUCHI, de inspiracion esencialmente pragmatica, ya que, a juicio
del autor, la finalidad de la suspension es la obtencion de un resultado material:

prestacion o “ausencia justificada del trabajo”, excluyendo, por tanto, el incumplimiento
voluntario.

44 Entiende que existen dos nociones bien diferentes de suspensién: una de ellas constituye un
aspecto de la teoria de la exceptio non adimpleti contractus, y la otra se aplica a la restriccion de
los efectos extintivos de la fuerza mayor, que se configura como nocion independiente de
suspension. Se trata de dos figuras bien distintas, por mas que ambas sean excepciones que
permiten no ejecutar temporalmente un contrato. El mecanismo de la interrupcion de la
ejecucion en el caso de la exceptio non adimpleti juega Unicamente sobre la relacion de
causalidad, sobre la interdependencia de las obligaciones reciprocas que comporta el contrato
sinalagmatico: si la obligacion de cada parte tiene por causa juridica la obligacion correlativa de
la otra, el incumplimiento por uno de los contratantes de sus compromisos debe justificar para el
otro el ejercicio de la facultad de no ejecutar los suyos. Argumenta el autor que de esta teoria
resulta que el incumplimiento parcial producto de la interrupcion de la ejecucion en caso de
suspension es una consecuencia accidental, determinada por la naturaleza particular del contrato,
cuando en realidad es la consecuencia esencial de la suspension. Por el contrario, el concepto
independiente de suspension viene a ser un incumplimiento justificado del contrato por una de las
partes, resultando no de la carencia de la otra, sino de un acontecimiento impeditivo de la
ejecucion de sus compromisos: el deudor es liberado temporalmente por el efecto de la fuerza
mayor, conservando el contrato su existencia en razon del caracter temporal del impedimento.



NATURALEZA JURIDICA DE LA SUSPENSION CONTRACTUAL 189

mantener la vigencia del contrato en beneficio de ambas partes (pero
especialmente del trabajador, ya que para él constituye medio de vida), destaca
particularmente como esencia juridica de la figura el efecto dilatorio sobre la
ejecucion del contrato. La institucion juridico-laboral se asienta sobre un
fundamento juridico, que permite describir la naturaleza de la suspension, y otro
social, que justifica su existencia:

e El fundamento juridico se identifica con la imposibilidad temporal de ejecucion.
La idea basica es que la imposibilidad temporal de ejecucién debida a caso
fortuito o a fuerza mayor tiene un efecto dilatorio sobre la ejecucidon del
contrato, por oposicion a la imposibilidad definitiva, que produce un efecto
extintivo.

El concepto de suspension halla su fundamento juridico en el rechazo de una
reaccion excesivamente formalista del Ordenamiento juridico contra un hecho
que, siendo de caracter temporal, no ha de impedir la continuacion de la relacion
contractual, pues no es ése el deseo de las partes, ya que se trata de un hecho
impeditivo ajeno al control y diligencia de las mismas. La suspension supone que
la ejecucidon no es exigible, siendo aplazado su cumplimiento o dilatados sus
efectos.

e El fundamento social: de él emana el principio de la estabilidad del empleo
(“stabilité de ’emploi”), ya aludido por DURAND. Para YAMAGUCHI, la suspension
contractual es una técnica que permite mantener en vigor la relacion laboral
cuando la ejecucion del trabajo debe ser interrumpida temporalmente por causa
de incidentes exteriores y devolverle plenamente el vigor cuando los obstaculos
desaparecen. Se trata de una figura que funciona no solo en favor del trabajador,
sino también del empresario’, pues protege a los trabajadores en numerosos
casos contra los despidos eventuales por circunstancias que tienen mero caracter
temporal (y que se relacionan con la esfera personal de éste o con eventos
concernientes al funcionamiento de la empresa), y a la economia de la empresa,
en tanto evita el coste del despido en caso de crisis temporal y el de la nueva
contratacion cuando ésta cese.

145 YAMAGUCHI sefala a un tercer beneficiario de los efectos beneficiosos de la suspension: el mercado
de trabajo, en tanto evita su desorganizacion masiva. Entiende que el concepto de garantia del
empleo es incompatible con un sistema econémico basado en la libertad de comercio y de
industria, resultando invalido este argumento si se concibe la empresa como una institucion, a
través de la que se sostiene no solo el trabajador, sino todos aquellos que estan a su cargo. De
manera que es la colectividad de las empresas la que soporta la carga de la remuneracion de la
colectividad de los trabajadores (“socializacion de la remuneracion”). Tal circunstancia debe
tenerse en cuenta en la fijacion del salario, y por tanto, es la base sobre la que se sostiene el
deber de garantizar el empleo, manifestada o propia del Derecho contemporaneo del Trabajo, es
una de las tendencias mas marcadas dentro de éste (YAMAGUCHI, op.cit., p. 45y ss.)
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Desde el punto de vista juridico, YAMAGUCHI explica la estabilidad del empleo
como respuesta a la propia naturaleza peculiar del contrato de trabajo, frente al
resto de contratos sinalagmaticos. Dicha especialidad reside en la particular
fragilidad' del mismo, frente a la cual se alza la politica moderna del empleo,
para asegurar la continuidad de la relacion contractual de trabajo'. En el
Derecho del Trabajo moderno, entiende YAMAGUCHI que, siendo el principio basico
el rechazo de la pretendida igualdad entre las partes contractuales, la tendencia
es al establecimiento de un régimen que responda a la realidad economica y
social de las relaciones de trabajo, razéon por la cual el Derecho del Trabajo se
aleja de las reglas del Derecho comun, afirmando su singularidad. Una de las
notas que componen el cuadro de esa particularidad es la garantia de la
estabilidad del empleo, principio de caracter esencialmente unilateral, en cuanto
actua en favor del trabajador'®, y que despliega sus mayores efectos sobre el
contrato de duracion indefinida.

46 La fragilidad inherente al contrato de trabajo resulta tanto de circunstancias exteriores al
contrato (relativas al funcionamiento de la empresa, a la persona de una de las partes, o0 a
conflictos colectivos de trabajo, respectivamente el cierre temporal por causa de crisis en el
primer caso, la enfermedad, maternidad o cumplimiento de obligaciones publicas en el segundo, y
la huelga y lock-out en el tercero) que pueden hacer peligrar su continuidad, como del propio
caracter personal del mismo (dado el caracter sucesivo del contrato, su precariedad puede ser
agravada por causa de la libertad de las partes a liberarse del vinculo contractual). Deben
destacarse tres factores: el derecho de rescision unilateral, el efecto inmediato de la ruptura
(pues el control judicial se ejerce a posteriori, una vez se ha consumado la ruptura, sin que sea
posible la reintegracion del trabajador a su puesto de trabajo si existe oposicion del empresario,
pues éste es un contrato no susceptible de ejecucion forzosa) y la inestabilidad de las condiciones
de trabajo (puesto que el estado del mercado de trabajo, en el que la demanda de empleo supera
a la oferta, no permite al trabajador rechazar las modificaciones que tenga a bien imponer el
empresario (que esta en condiciones de decir, “si vous n’acceptez pas ces conditions de travail, il
y en a beaucoup d’autres qui les accepteront.” dada la falta de igualdad entre las partes). Es asi
que, ademas de la inestabilidad resultante del derecho de rescision empresarial, el trabajador se
halla, aun conservando su empleo, sometido a la amenaza constante de medidas de mutacion, o
de disminucion salarial, que dependen de la voluntad del empresario (p. 55).

47 No olvida el autor la existencia de ciertos efectos perniciosos de la politica de la estabilidad del
empleo, tanto de orden técnico (al provocar la aparicion de un sistema juridico complejo, que
pudiera ser fuente de frecuentes contenciosos), como economico-social (por lo injusto de una
politica que obliga al empresario a soportar en solitario las cargas financieras resultantes, lo cual
puede provocar profundas perturbaciones en el funcionamiento de la empresa y, por tanto, genera
la necesidad de su reparto, v.gr. con la institucion de la Seguridad social (debe recordarse que
YAMAGUCHI hace tales afirmaciones en una época en la que la Seguridad social no cubre tales
riesgos), y en cuanto a la politica general del empleo (ya que causa rigidez dentro de las
relaciones de trabajo, en cuanto el empresario puede tender al despido de los trabajadores antes
de que alcancen cierta antigiiedad en la empresa que pueda proporcionarles ciertas ventajas
ligadas a la duracion de sus servicios), pero destaca que importancia de tales inconvenientes no es
mayor que la de sus ventajas.

48 Ya que, en caso de ruptura, mientras para el trabajador lo que estd en juego es la libertad
personal (por cuanto lo que se compromete es la propia persona), para el empresario solo lo es la
libertad de iniciativa econdmica, la libertad de organizar y dirigir la empresa (p. 57). Por lo tanto,
“desde el punto de vista del principio de salvaguarda de la libertad individual, el sistema de la
ruptura unilateral, basado en una idea de completa reciprocidad entre las partes, no encuentra
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Es asi que, frente al Derecho comun, en el que el principio de estabilidad del
contrato (o principio de conservacion del negocio juridico) tiene caracter
bilateral (funciona en favor de ambas partes), en el Derecho del Trabajo
moderno se configura como mecanismo de proteccion del trabajador, siendo su
caracter esencialmente unilateral: se presenta como instrumento de tutela del
trabajador contratado por tiempo indefinido contra el ejercicio arbitrario del
poder de despido del empresario™. Pero a la vez, la politica de estabilidad del
empleo se manifiesta en un segundo plano, de sentido positivo: pretende
asegurar el mantenimiento del contrato de trabajo durante un tiempo
ilimitado'°.

El estado actual de la cuestion en la doctrina espanola

Como ya se ha puesto de manifiesto, la doctrina espafiola mas reciente suscribe

la tesis de la estabilidad del empleo, que aparece como principio indiscutible e
indiscutido™’, y de ahi que, en muchas ocasiones, se obvie su construccion dogmatica o
se remita a la doctrina mas autorizada sobre el tema (v.gr. YAMAGUCHI, DURAND...).

fundamento valido alguno, y que la atribucion al empleador de un poder de despido ad nutum
aparece como absolutamente injustificable” (p. 57). Por el contrario, el interés del empresario de
gozar de una plena libertad en materia de ruptura del contrato debe ceder ante el interés opuesto
del trabajador a conservar su empleo (p. 60). De ahi la particular significacion de la regla de la
estabilidad en el Derecho del Trabajo moderno.

49 Pero no afecta al derecho reciproco del trabajador de instar la ruptura, mediante el mecanismo

de la libre dimision. Las medidas utilizadas para promover la estabilidad del empleo son de
caracter bifronte: por un lado, deben destacarse las que tienden a evitar la cesacion de las
relaciones de trabajo (que se traduce en la existencia de dos medidas complementarias: las que
previenen contra incidentes externos susceptibles de afectar el curso normal de la relacion: asi las
causas economicas; y, en segundo lugar, el incumplimiento voluntario de la prestacion de trabajo
consecuencia del ejercicio de un derecho -v.gr., funciones sindicales-, que, consiguientemente,
no pueden ser calificados de falta), y por el otro, las que persiguen limitar el ejercicio del
derecho al despido por el empresario, reglamentando el poder disciplinario.

150 Sin embargo, las reglas bajo las que se presenta la politica de estabilidad en el Derecho positivo

son limitadas (“la regla de la estabilidad del empleo no puede ser ni absoluta ni uniforme”,
citando el ejemplo del personal de alta direccion, cuya relacion se rige por normas distintas a las
aplicables al resto del personal, basadas en la relacion de confianza existente entre las partes.),
ya que Unicamente pueden asegurar una estabilidad relativa de la relacion contractual, pues, no
pudiendo suprimir el poder de despido empresarial (ello supondria eliminar la libertad individual
del empresario, lo cual no casaria con una sociedad pluralista), se limitan a restringirlo, en un
esfuerzo por conjugar ambos intereses contrapuestos, respetando el poder de organizacion del
empresario. Por lo demas, la estabilidad en el empleo asegura al trabajador una “movilidad
organizada”, evitando su exposicion a una perpetua movilidad (que le obligue a peregrinar de
empleo en empleo de forma precaria).

151 Asi lo entiende RAMIREZ MARTINEZ, quien arguye que “hay un claro acuerdo” entre la doctrina. Para

dicho autor, “la suspension del contrato seria una manifestacion juridico positiva del principio de
estabilidad” (Cuadernos del Poder Judicial, op.cit., p. 17). Se observa en este autor una
tendencia, que es comun a la generalidad de la doctrina, a justificar o sostener la teoria de la
suspension bajo una multiplicidad de tesis al tiempo: principio de estabilidad del empleo,
excepcion de contrato incumplido ex art. 1.100 in fine C.c. ... ORTIZ LALLANA prefiere acudir a un
principio general de justifica para justificar la suspension del contrato. Sostiene que la dinamica
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La anterior conclusion es trasladable al ambito de la ley y la jurisprudencia. Ya el
art. 79 de la Ley del Contrato de Trabajo asumia el principio como prohibicion de
extincion del contrato'. En cuanto a la jurisprudencia, se ha afirmado por el Tribunal
Supremo que “la estabilidad de la relacion laboral es esencial, por ser el derecho al
trabajo el primero y basico establecido en el art. 4.1 del Estatuto de los
Trabajadores'.

Por ello son pocos los autores que van mas alla de la simple enunciacion del
principio’4, que se da por asumido.

Entre ellos estdan MARTIN VALVERDE'™>, para el que la suspensidon constituye una
opcion en favor de la estabilidad del empleo del trabajador, presumiéndose su interés -
mas digno de proteccién que el de su contraparte en el contrato'¢- en la continuidad
del vinculo, cuando acontecen situaciones, provocadas por una causa obstativa, que
impiden el normal desenvolvimiento' de la relacién de trabajo. Asi como SAGARDOY'>®,

del contrato de trabajo ofrece una pluralidad de instituciones en las que, no habiendo prestacion
de una de las partes obligadas, se exige por ley el cumplimiento de la contraparte, y ello en
funcion del “restablecimiento de una mayor justicia y aun la consecucion de una mayor igualdad
entre las partes, unidas por una relacion contractual cuya peculiar configuracion, dado el
contexto social en que se desenvuelve, los sitla en una posicion inicial desigual y diferente”
(op.cit., p. 35). También la jurisprudencia se adscribe a la tesis de la estabilidad del empleo: a
titulo de ejemplo, STS de 12 de noviembe de 1.986 (R.J. 1.986, 6191).

52 El art. 79 LCT 1944, en lugar de hablar de causas de suspension, establecia que no podra fundarse
la extincion del contrato en determinadas circunstancias, lo cual convertia a éstas en
prohibiciones de despido. La técnica legislativa no merecia, por otra parte, mayores criticas por la
doctrina (por el contrario, son mayoria los ordenamientos juridicos que la prefieren sobre la
técnica alternativa, si no de listar las causas de suspension, tipica del Derecho espanol, de definir
en sentido positivo los supuestos que deban considerarse suspensivos), si bien la nueva concrecion
legislativa fue aplaudida, entre otros, por BENITEZ DE LUGO (op.cit., p. 16), por su virtualidad para
despejar posibles dudas en torno a la consideracion de ciertas hipotesis como causas de
suspension.

153 STS de 17 de diciembre de 1.982. Ponente: Sr. Garcia-Murga Vazquez.

54 Los hay que incluso prescinden de ello, optando por una formulacién neutra de la figura de la
suspension: v.gr., RAMIREZ MARTINEZ (GARCiA ORTEGA, J.; RAMIREZ MARTINEZ, J.M. (dir.) y SALA FRANCO,
T.: Curso de Derecho del Trabajo. Tirant lo Blanch. Valencia), que la describe como circunstancias
que aparecen a lo largo de la vida del contrato, derivadas del hecho de no ser éste de ejecucion
instantanea, en virtud de las cuales el trabajador no realiza la prestacion a que esta obligado (sin
producir la pérdida del empleo).

155 MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO, F. y GARCiA MURCIA, J.: Derecho del trabajo. Tecnos, Madrid.
1.996.

136 Ello significa que, sin olvidar el interés empresarial, se otorga mayor tutela al del asalariado.

157 BeNiTEZ DE LUGO ya habia utilizado con anterioridad la expresion “facetas de la relacién juridica
que pueden perturbar el discurso de su vida normal” (BENITEZ DE LUGO Y REYMUNDO: Extincién del
contrato de trabajo, |.E. Reus, Madrid, 1945, p.16)

158 SAGARDOY BENGOECHEA, DEL VALLE VILLAR, GIL y GIL y GETE CASTRILLO: Prontuario de Derecho del
Trabajo. 1.995, p. 339.
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que nos recuerda el caracter objetivo de la imposibilidad que motiva la suspension'>® y
que conforma los efectos de la misma, al beneficiar incluso a quien incumple
(incapacidad temporal y causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion,
respectivamente). Y, especialmente, ALVAREZ ALCOLEA®®, quien fundamenta la
suspension del contrato en la imposibilidad sobrevenida, descrita como una de las
posibles “consecuencias derivadas de la actualizacion de la modificacion sobrevenida
de las circunstancias subyacentes al contrato”, siempre que se respete la clausula
rebus sic stantibus, desvirtuando el sentido del negocio tal y como fue constituido (por
tanto, sin llegar a afectar al nlcleo del mismo™'). Por ultimo, debe citarse a RAMIREZ
MARTINEZ, que identifica la existencia de dos finalidades en la suspension: en primer
lugar, la legitimacién de la negativa al cumplimiento ante el previo incumplimiento de
la otra parte (ex art. 1.100 C.c., como excepcion al principio contenido en el art.
1.124 o, mejor dicho, como concrecion de la misma), y, en segundo término, la
exoneracion del incumplidor de la responsabilidad por incumplimiento ex arts. 1.101 y
ss. C.c. Cabe oponer a esta interpretacion su asentamiento sobre la regla de la
exceptio non adimpleti contractus, en la que no cabe el concepto de “causa
justificativa del incumplimiento” y sobre la que ya se han realizado las consideraciones
pertinentes. Sobre ambas finalidades parece planear, a juicio del autor, un fin Unico:
garantizar la estabilidad en el empleo®2.

Al margen de tales consideraciones, algunos autores, adscritos a la teoria civilista
de los riesgos, prefieren buscar la base juridica de la figura en el Derecho comin, en la
creencia de que no es necesario construir una teoria paralela de signo social, sino que
basta con ajustar la teoria general a los esquemas propios del Derecho del Trabajo,
cuya esencia es la de desnivelar la balanza Derecho publico-autonomia de la voluntad
en sentido inverso al del Derecho comdn, por tanto, en favor del papel del Derecho
publico y en detrimento de la autonomia de la voluntad, sobre la base de la existencia
de una desigualdad material entre las partes contratantes que el Derecho comdn no
puede corregir. Entendiendo, pues, que es posible la aplicacion de los principios
comunes, en los que cabe encontrar soluciones adecuadas también a las cuestiones de

159 La imposibilidad constituye un incumplimiento objetivo: al Ordenamiento juridico no le preocupa
el comportamiento subjetivo de quien incumple. Por ello resulta preferible recurrir al concepto de
imposibilidad, frente al de incumplimiento, mas tendente a la subjetivacion.

160 ALVAREZ ALCOLEA, M.: "La suspension en el Estatuto de los Trabajadores.” REDT, Civitas, nim. 5,
1.981, p. 19 ss.

161 Ello significa que la imposibilidad tendra efecto extintivo cuando se produzca un desequilibrio en
la relacion de equivalencia entre las prestaciones o se frustre la finalidad del negocio.

162 E| principio de estabilidad en el empleo constituye para PEDRAJAS MORENO, a quien cita el autor, el
fundamento “remoto” de la suspension, junto al que se alza como fundamento proximo “la tutela
de determinados intereses o valores concretos del trabajador”. Al margen de su mayor o menor
base cientifica, la tesis parece obviar la existencia de una contraparte en la relacion laboral,
laguna que trata de colmar RAMIREZ MARTINEZ, aludiendo a los valores que afectan al empresario.



194 CapiTuLO |

indole laboral, ALVAREZ ALCOLEA'®* considera que el supuesto de la suspension del
contrato de trabajo esta contemplado en las disposiciones reguladoras del riesgo
inherente a cada posicion contractual, en las que se establece que el riesgo derivado
de la imposibilidad de la prestacion, por causa de fuerza mayor o por caso fortuito, no
es atribuible a ninguna de las partes, pero tiene virtualidad para liberar al deudor de
su obligacion de hacer, dibujando un esquema extrapolable al contrato de trabajo. Se
trata de los arts. 1.184 y 1105 del C.c.:

e El art. 1.184 C.c. libera al deudor del cumplimiento de la prestacion en las
obligaciones de hacer, por imposibilidad legal o fisica de la prestacion. En perfecta
reciprocidad, el acreedor queda exonerado en las obligaciones reciprocas, ex art.
1.100. Sucede, sin embargo, como destaca RIVERO LAMAS'®, que, en el contrato de
trabajo la suspension no es opcion del acreedor ante el cumplimiento del deudor,
sino derecho de una de las partes reconocida por ley en casos estrictamente
delimitados (numerus clausus), es decir, viene impuesta por la ley.

e Segun el art. 1.105 C.c., “fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y
de los en que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos que
no hubieran podido preverse o que, previstos, fueran inevitables”. El legislador
social utiliza la habilitacion legal (“...expresamente mencionados en la ley...”),
invirtiendo el principio, ya que, al imputar el riesgo a una de las partes, la
excepcion deviene regla general.

Siguiendo tal argumentacion, lo anterior significa que la suspension del contrato
de trabajo no es una excepcion a la norma del art. 1.105, porque ésta la contempla
expresamente. Es decir, se respeta el principio de “irresponsabilidad” por los riesgos
imprevisibles o inevitables. Sucede, pues, que no responden ni trabajador ni
empresario, con independencia de cual de los dos sea quien haya quedado
directamente afectado por la imposibilidad. Y de ahi que proceda la suspension, cuya
mision es la de no perjudicar a ninguno de los dos, ya que se suspenden ambas
prestaciones. Otra cosa es que existan excepciones como la enfermedad, en la que sélo
una de las prestaciones queda suspendida, pero no deja de ser una excepcion, basada
en la singularidad del caso'®, en tanto es inherente a la naturaleza humana del
trabajador (el fundamento es, pues, el mismo que justifica la conservacion del salario
en las llamadas "interrupciones”)'¢®,

163 ALVAREZ ALCOLEA, M.: "La suspension en el Estatuto de los Trabajadores.” REDT, Civitas, nim. 5,
1.981, p. 19 ss.

164 RIVERO LAMAS, J.: op.cit., p. 185.

165 En tal caso, ALVAREZ ALCOLEA prefiere hablar de “conservacion del derecho a la prestacion por una
de las partes”, en lugar de “suspension”. No existe en tales supuestos suspension sino
“exoneracion del deudor”, a pesar de que la doctrina los haya venido calificando como tales.

166 MARIN CORREA, J. M2: “Las causas de suspension del contrato de trabajo extrafas a los arts. 45 y 46
del Estatuto de los Trabajadores, y las causas de los apartados “a” y “b” del niUmero 1 de dicho
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Entre la doctrina jurisprudencial, ciertos pronunciamientos (v.gr., STSJ La Rioja,
de 7 septiembre de 1.992'¢7) hablan de “circunstancias, que aparecen enumeradas de
forma exhaustiva y han de ser interpretadas restrictivamente dado su caracter
excepcional, (que) alteran el normal desenvolvimiento de la vida del contrato sin
afectar a la pervivencia del vinculo”.

1.2.2. Conclusiones

No existe duda alguna sobre el presupuesto o punto de partida obligado de
cualquier analisis sobre la suspension del contrato de trabajo. La teoria de la
suspension debe asentarse sobre la propia naturaleza periodica y personalisima del una
de las prestaciones objeto del contrato.

La explicacion y génesis de la figura de la suspension en el contrato de trabajo ha
de buscarse en la propia naturaleza de contrato. Al ser éste de tracto continuado, su
ejecucion puede encontrarse con determinadas circunstancias cuyos efectos pueden
incidir en su desenvolvimiento, y precisamente del desarrollo del contrato se deriva la
posibilidad de que en cierto momento surjan vicisitudes (inherentes al desarrollo del
contrato'®®) incompatibles con aquél. Ello forzara, en consecuencia, a una opcion
legislativa entre dar preferencia a una u otra. El Ordenamiento juridico-laboral opta,
pues, por dar preferencia a esas otras circunstancias y, por tanto, las regula como
causas de suspension del contrato, considerando desproporcionado que, siendo tales
vicisitudes de caracter temporal, hayan de fundar la extincion del vinculo. Todas estas
razones justifican la interrupcion temporal del contrato cuando acaezca una
circunstancia coyuntural que, por tiempo limitado, provocara la dedicacion de uno de
los obligados a actividad distinta de la prestacion pactada (que sera una de las basicas
del contrato). Ello no impide la existencia independiente de un hipotético derecho del
trabajador a la estabilidad en el empleo o a la conservacion de su puesto de trabajo,
como fuente inspiradora de la institucion, cuyo caracter tutelar emana de la propia
significacion y entidad del Derecho del Trabajo.

Asi pues, debe afirmarse, con RAMIREZ MARTINEZ, que la suspension no constituye
“excepcion a la norma” (o “situacion anormal”, como afirmaba VIDA SORIA). Por el

precepto”, en AA.VV.: La suspension del contrato de trabajo, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, Madrid, 1.994, p. 58.

167 A.S. 1.992, 4266, Ponente: Ilmo. Sr. D. Luis Loma-Osorio Faurie.

168 En tal sentido, BRANCA, op.cit. Asimismo, VIDA SORIA (Comentarios al Estatuto... op.cit., pag. 33),
que, superando la teoria de la flexibilizacion de la extincion, "excepcion a la mecanica extintiva”,
la configura como vicisitud de la ejecucion, propia del contrato de trabajo, derivada de "las
peculiaridades de la ejecucion del contrato de trabajo”. Ello no supone asimilar la figura de la
suspension a la de una alteracion del contrato, pues el contrato en nada queda modificado: las
obligaciones pactadas conservan su caracter originario; lo Gnico que sucede es que temporalmente
se deja de ejecutar, en virtud de una circunstancia que lo impide.



196 CapiTuLO |

contrario, forma parte de la naturaleza misma del contrato, y se funda en la
naturaleza personalisima de la prestacidon caracteristica y en la tipicidad de la misma,
consistente en una puesta a disposicion continuada, aunque limitada diaria y
semanalmente, por puras razones de humanidad, pues el trabajo debe ser compatible
con el esparcimiento individual y familiar y con el ejercicio de otros derechos o con el
cumplimiento de otros deberes sociales'®. Se trata de una situacion menos habitual
frente a la normalidad de su ejecucion continuada, pero normal en tanto ésta es
continuada (y puede, pues, llegar a coincidir en el tiempo con otra actividad personal
del prestador del trabajo)'.

Su caracter continuado obliga a rechazar la existencia de una imposibilidad
sobrevenida como base de la suspension del contrato, porque justamente la idea de
imposibilidad implica su caracter insélito o contradictorio con el contrato''. La
interrupcion de la ejecucion de las prestaciones se conecta a la ejecucion periddica, y
de ahi que no deba considerarse manifestacion o consecuencia de una imposibilidad
sobrevenida, sino exteriorizacion de la propia naturaleza del contrato. Su caracter es
regular porque nace de la naturaleza periddica del contrato, forman parte del aleas de
éste. Si, en cambio, se asentara en la imposibilidad sobrevenida de su ejecucion,
estariamos afirmando su caracter irregular. Ademas, dicha tesis se topa con un
obstaculo juridico importante, relacionado con el propio caracter del evento obstativo:
como reconocer tal caracter en la suspension prevista expresamente por las partes en
el momento de constituir el contrato.

Tampoco la tesis de la estabilidad del empleo parece cientificamente suficiente
como expresion de las razones que justifican la suspension del contrato, pues, ademas
de tener tintes mas socioldgicos que juridicos, no explica por si misma, si no es en

169 BorRAJO DACRUZ, E.: Introduccién al Derecho del Trabajo. Tecnos. Madrid. 1.994. P. 36.

70 En el mismo sentido, Rivas , toda vez que sitla a la suspensién entre las pausas del contrato de
trabajo, junto a los permisos y licencias, pues todas ellas se fundan en el desarrollo del contrato
que no puede ser continuado, sino necesariamente “sujeto a diversas pausas” (RIvAs, J.M*: Manual
de Derecho del Trabajo, Ed. Macchi, Buenos Aires, 1.966, p. 157). También SANCHEZ-CERVERA
(aunque, como tantos otros -MOLERO MANGLANO, BLASCO SEGURA...-, suscribe la definicion dada por
VIDA SORIA en el afio 1.965, como situacion anormal por la que atraviesa el contrato ), que destaca
la permeabilidad de las relaciones laborales a la propia movilidad social y econdémica que
caracteriza a la sociedad industrial. Ello se refleja en un maremagnum de fluctuaciones en las
condiciones de trabajo que afectan a cualquiera de los elementos del contrato, entre los que se
halla el denominado como “suspension”, fenomeno provocado por determinadas circunstancias
que paralizan la eficacia real del contrato (SANCHEZ-CERVERA, op.cit., p. 153.)

71 Ademas, en la mayor parte de los supuestos que encajan en la teoria de la imposibilidad no existe
imposibilidad de cumplimiento. El cumplimiento no es imposible, sino no exigible (ORTIZ LALLANA,
C.: La extincién del cotrato de trabajo por imposibilidad fisica de cumplimiento. Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social. Madrid, 1.985). En casi todos ellos, salvo excepciones como la
enfermedad, la prestacion es ejecutable y el obligado esta en condiciones fisicas de hacerlo. Sin
embargo, su ejecucion supone la renuncia o el abandono de otra actividad o deber, personal o
legal, cuya trascendencia social motiva el reconocimiento del legislador como circunstancia
“eximente” temporalmente de la ejecucion de la prestacion, en ocasiones incluso sin pérdida de
remuneracion.
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relacion con otros principios juridicos la institucion estudiada'”2. Por lo demas, y en el
plano de lo social, son otras funciones sociales las que pretenden garantizarse a través
del mecanismo de la suspension, que deviene, por tanto, mero instrumento: es decir,
en todo caso, la garantia de la continuidad del vinculo no constituye en si misma la
finalidad perseguida por el Ordenamiento juridico, sino la consecuencia de la tutela
del bien juridico contemplado por el legislador'”3.

Gran parte de la doctrina entiende la suspension como técnica destinada a evitar
la extincion del contrato'*. En buena parte ello es debido a su tradicional formulacion
positiva, mantenida todavia hoy en la mayor parte de los ordenamientos juridicos, que
la regulan como excepciones a la extincion del contrato, manifestandose como limite a
la facultad extintiva empresarial'’>.

72ps1 lo pone de manifiesto RIVERO LAMAS, que identifica a la imposibilidad temporal de cumplimiento
como la causa de la interrupcion y a la estabilidad del empleo como la razon que impide que dicha
causa provoque la extincion, "convirtiendo las que son causas suficientes para proceder a la
extincion... en meras causas suspensivas, en la medida en que no significan un incumplimiento
definitivo” (op.cit., p. 177; V. sobre el tema de la estabilidad en el empleo: "La estabilidad en el
empleo”, en Régimen Laboral, Vol. |, Barcelona, 1.971). En realidad, la preocupacion relativa a la
estabilidad del contrato no se traduce en la instauracion de la figura de la suspension contractual,
ya que a tal efecto ya existe un régimen particular creado ad hoc: el del despido, que, con el
objeto de evitar la ruptura del vinculo, causaliza la extincion del contrato, impidiendo que tenga
lugar por motivos distintos de los permitidos por la ley (BERAUD, op.cit., p. 111).

73 Jean Marc BERAUD, op.cit., p. 114. Sostiene, respecto de la suspensiéon que afecta al trabajador,
que ésta se halla intimamente ligada a cuestiones que afectan a la personalidad del trabajador.

74 Tal es la tesis de CALDERA (CALDERA: Derecho del Trabajo, Caracas, 1939, p. 267) y de LLUiS NAVAS
(LLuis NAvas, J.: Manual de Derecho laboral. Bosch, Barcelona, 1.975, p. 219), que aporta al
concepto elaborado por el primero de los autores la idea de salvaguarda del interés empresarial
de que no se ejecute el trabajo en ciertas circunstancias, es decir, entiende la suspension como
instrumento de salvaguarda del interés de la parte que incumple o no ejecuta su prestacion
(siendo el interés de cada uno completamente distinto: en un caso -el trabajador-, se cifra en la
conservacion del contrato, y en el otro -el empleador- en la simple intencion de no colaborar a la
realizacion de la prestacion caracteristica). Asi como de SANCHEZ-CERVERA (op.cit., p. 154) y de
BLASCO SEGURA (op.cit., p. 474), que ve en la extincion la consecuencia natural de la imposibilidad
de ejecucion de las prestaciones. RAMIREZ MARTINEZ (op.cit., p. 22) apoya la referida tesis de este
modo: “ésta es la finalidad tipica de la suspension: establecer los limites a la facultad resolutoria
del contrato por incumplimiento; concretar cuando no hay incumplimiento que permita la
resolucion; o, si se prefiere, establecer una situacion intermedia entre la ejecucion normal del
contrato y el incumplimiento que permite la resolucion del mismo”. En el mismo sentido,
PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA RosA: “sistematizar la suspension es dar relevancia a supuestos de
incumplimiento del contrato que, normalmente, serian causa de extincion del mismo. Reforzar la
suspension es, correlativamente, restringir la actuacion de supuestos extintivos que se pondrian
en marcha por el mecanismo normal de las obligaciones reciprocas: ante el incumplimiento de uno
de los obligados, el perjudicado puede escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la
obligacion” (PALOMEQUE LOPEZ, C. y ALVAREZ DE LA RosA, M.: Derecho del Trabajo. Ceura, Madrid,
1.995, p. 829). En la doctrina francesa, Jean-Marc BERAUD: La suspension du contrat de travail.
Editions Sirey, 1.980.

175 Sirva como ejemplo la legislacion suiza: el Codigo de obligaciones (Titulo Décimo, introducido por
Ley de 30 de marzo de 1911, del Code des obligations) no se contempla la figura de la suspension
del contrato de trabajo, sino la imposibilidad de trabajar “sans faute de sa part pour des causes
inhérentes a sa personne, telles que maladie, accident, accomplissement d’une obligation légale
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Sin embargo, no puede considerarse la evitacion de la extincion, o, en otras
palabras, la conservacion del contrato, como una técnica dirigida a una finalidad, sino
como un efecto de la temporalidad del incumplimiento. Es decir, la suspension no es
una figura creada ad hoc para evitar la resolucién del contrato por circunstancias
menos graves que aquellas que justifican la extincion, sino que la propia dinamica del
contrato -su ejecucion continuada- es la fuente de tal medida, que vendria a
concebirse como uno de los momentos en los que aparece un evento al que el
Ordenamiento concede primacia sobre la ejecucion de la prestacion y, por tanto,
permite que se deje de prestar temporalmente: ello esta lejos de motivar
consideraciones como la de “mal menor”.

El acontecimiento incompatible con la prestacion carece de trascendencia
suficiente -por su escasa duracidon temporal- para motivar la extincion de la relacion
(seria una medida desmesurada’”). Cuestion distinta es que el legislador decida
conceder la misma naturaleza y efectos a circunstancias cuya duracion no resulta tan
escasa, Yy, sin embargo, se obvia tal hecho al contraponerlo a la trascendencia juridico-
social de la propia circunstancia: v.gr., la prestacion del servicio militar, cuya entidad
es tenida por el legislador en tan alta consideracion -por su trascendencia publica para
la seguridad del Estado- que le merece la concesion de garantias especiales, como la
suspension del contrato en lugar de su extincion.

ou d’une fonction publique” (enumeracion no taxativa), es decir, por causas inimputables
inherentes a su persona (art. 324), estableciéndose en la normativa reguladora del despido (art.
336 e), modificado por la Ley federal de 18 de marzo de 1.988 (RO 1.988 1472 1479), que sera
abusivo si se debe a cumplimiento de “service obligatoire, militaire ou dans la protection civile,
en vertu de la législation fédérale, ou parce qu’elle accomplit une obligation légale lui incombant
sans qu’elle ait demandé de ’assumer.” A su vez, el precepto debe combinarse con lo dispuesto
en el art. 336 c): “el empresario no puede rescindir el contrato, siendo nulo el despido: a) durante
el cumplimiento de un servicio obligatorio, militar o dentro de la proteccion civil, b) durante una
incapacidad de trabajo total o parcial resultante de enfermedad o accidente no imputables a
culpa del trabajador, durante 30 dias en el primer afio de servicio, 90 en el segundo al quinto, y
180 a partir del sexto; c) durante el embarazo y las 6 semanas posteriores al parto; y d) durante la
participacion en servicio de ayuda en el extranjero ordenado por la autoridad federal”. Por tanto,
el régimen de la suspension no resulta sino de la combinacion de preceptos diversos, reguladores
de materias diversas: la imposibilidad para prestar el trabajo por una parte, y la extincion del
contrato por otra.

Existen otros Ordenamientos en los que se define como “conservacion del empleo”, que, por otra
parte, no es mas que la causa generadora del efecto, que es la suspension. Es el caso de Uruguay,
donde la enfermedad da derecho a la conservacion del empleo, o de Chile, cuyo Cddigo del
Trabajo -art. 158- dispone, respecto del cumplimiento del servicio militar obligatorio, que “el
trabajador conservard la propiedad de su empleo... mientras hiciere el servicio militar o formare
parte de las reservas nacionales...”

176 Asi lo afirma también Pozzo, al hablar de “circunstancias que, por otra parte, son transitorias y
ante la s cuales no es logico dar por terminado el contrato” (Pozzo, J. D.: Derecho del Trabajo.
Buenos Aires, 1948, p. 309 ss.). En el mismo sentido, BAYON CHACON y PEREZ BOTIJA, con contundente
sencillez “la suspension no afecta a la extincion, sino a la ejecucion del contrato” (BAYON CHACON,
G.- PERez BoTlA, E.: Manual de Derecho del Trabajo. Vol. Il. Madrid, 1.967, p. 507).
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Las principales teorias utilizadas por la doctrina para fundamentar la teoria de la
suspension del contrato de trabajo (las de imposibilidad sobrevenida, resolucion
temporal o parcial, fuerza mayor, riesgos del contrato...) parten de la existencia de
una anomalia en el desarrollo del contrato. Luego entienden que es impropio de la
relacion laboral ser interrumpida, es ajena a la misma la posibilidad de que la
prestacion pueda dejar de ejecutarse. ;Como justifican, entonces, las interrupciones
periddicas de la prestacion? Especialmente teniendo en cuenta que buen numero de
tales autores, sobre todo entre la doctrina italiana, suscriben la tesis de que la
suspension es uno de los supuestos que encajan en la estructura de la interrupcion de
la relacion laboral, junto a los descansos y las licencias. Encuadrandose en una misma
institucion, se sostiene que unas son inherentes a y habituales en el contrato de
trabajo, mientras las otras han de explicarse recurriendo a la teoria de la imposibilidad
sobrevenida'”’.

La razon de ello puede hallarse en el propio método de investigacion utilizado, el
método inductivo, pues al partirse de los supuestos positivados para el analisis de la
figura, el estudio queda limitado a los casos expresamente previstos por el legislador, a
los que ha considerado suficientemente dignos de obtener el reconocimiento de dicha
garantia -la de conservacion del puesto de trabajo-, y siendo tales casos en un
principio de caracter extraordinario, de tal naturaleza excepcional se ha partido por el
analista cientifico. Ahora bien, si lo que nos interesa es hallar la esencia de la figura y
las razones que han llevado a su creacion, no podemos limitarnos al estudio de lo ya
positivado como punto de partida, sino a las razones teleoldgicas que persigue la figura
en si misma, con independencia del caso concreto (que, sin duda, presentara
caracteres propios).

Realizada la exégesis de todas las anteriores teorias y rechazada su validez en el
ambito del contrato de trabajo, cuya especialidad, fundada en la existencia de un
conjunto de deberes conexos de caracter juridico-personal'’® inexistentes en ningln
otro tipo de relacion contractual, debe ser el pilar en el que se asiente la teoria de la
suspension'”, puede llegarse una conclusion: la de que la tesis mas coherente con la

77 Vipa SoRIA, por el contrario, partiendo de su reconduccidn a las peculiaridades de la ejecucion del
contrato de trabajo, evita justificar la suspension como excepcion a la mecanica extintiva, pero
recurre a la tesis de la “anormalidad” de la situacion, calificando la suspension de modo
imperfecto de ejecucion del contrato de trabajo. A ello RAMIREZ MARTINEZ (op.cit., p.20) afade que
se trata de una vicisitud contractual en la que el legislador admite la no ejecucion o ejecucion
defectuosa.

178 RIVERO LAMAS, op.cit., p. 177.

179 De la misma opinidn es MAINGAIN, que afirma la imposibilidad de los mecanismos de derecho civil
tradicionales, tales como la teoria de la fuerza mayor, la exceptio non adimpleti contractus, la
teoria de los riesgos... para resolver los problemas que plantea la suspension temporal de las
relaciones contractuales en el Derecho del Trabajo (MAINGAIN, B.. “Employeurs et salariés en droit
belge”, en VV-AA. (dir. Jacques GHESTIN y Marcel FONTAINE): La protection de la partie faible dans
les rapports contractuels. LGDJ. Université Catholique de Louvain-la-neuve. 1.996, p. 135).
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naturaleza de la relacion laboral es la de “colision de dos deberes o facultades de
imposible ejercicio simultaneo”. Dada una colision o incompatibilidad de dos deberes o
facultades de imposible ejercicio simultaneo, el sujeto en ella inmerso ha de optar por
uno de los dos. Cuando la opcion se decanta en favor de la obligacion extrana al
trabajo en perjuicio de éste, la prestacion de servicios debe suspenderse hasta que
finalice el desempeio de aquella otra. Por consiguiente, podriamos denominar a esta
teoria como “tesis de la incompatibilidad de obligaciones o de situaciones
simultdneas”: el estado del enfermo es incompatible con el ejercicio del trabajo, o el
desempefo de una funcion representativa... y de ahi la necesidad de suspenderlo. La
solucion legal sera dotar de inimputabilidad al incumplimiento nacido de tales
circunstancias: es decir, el incumplimiento deviene no imputable (a ninguna de las
partes). Pero que sea una u otra la actividad interrumpida dependerd siempre del
criterio del legislador, que, ponderando ambos valores (para lo cual utilizara el criterio
de su trascendencia social), concedera primacia a la actividad ajena al trabajo,
garantizando en consecuencia su desarrollo. En tal caso, se producira la suspension del
contrato, porque existe el presupuesto para ello: su reconocimiento legal (es decir, se
produce el efecto liberatorio de determinados eventos, entre los cuales se incluye la
autonomia de la voluntad de las partes, que asi lo decida, a los que la ley atribuye
caracter justificativo). Cuando no sea asi, no estaremos ante un supuesto de
suspension. De tal modo que quien se halle en tal encrucijada solo podra optar entre la
extincion del contrato o la renuncia a esa otra actividad.

Dicha tesis permite fundamentar la suspension instada unilateralmente por parte
del trabajador. Ahora bien, cuando el incumplimiento no imputable se deba a fuerza
mayor o provenga de la esfera empresarial, no puede mantenerse la existencia de tal
incompatibilidad de actividades, deberes o situaciones, porque su prestacion no es
personalisima. Podria argumentarse que también en este caso existe una
incompatibilidad, entre la organizacion econémica y logistica de la empresa y la
posibilidad de abonar el salario®, por ejemplo, cuando la suspension fuera debida a
circunstancias relacionadas con la organizacion econémico-logistica de la empresa o,
en caso de fuerza mayor, por la existencia de un blogueo en el sistema productivo de
la empresa; o entre la finalidad de la suspension por causa disciplinaria y la
remuneracion (o, en una interpretacion mas acorde con el fin teleologico de la
suspension disciplinaria, el mantenimiento de la disciplina en la empresa, la
incompatibilidad existiria entre el comportamiento del trabajador y el clima de trabajo
en la empresa, que ha quedado alterado), pero ello llevaria a una interpretacion

180 A pesar de la comin opinion segln la cual la obligacion del acreedor o empresario es siempre
ejecutable porque es una prestacion pecuniaria, no personal, puede sostenerse que en caso de
crisis esa imposibilidad si existe: cabe la imposibilidad para el pago, nacida de la carencia
transitoria de medios econdmicos que pueden impedir incluso la adquisicion de materias primas o
el despliegue de los medios necesarios para que sea ejecutada la prestacion reciproca: la
prestacion de trabajo.
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forzada de la tesis expuesta. Asi, en el Ultimo de los casos examinados -el de la
suspension disciplinaria-, debemos detenernos en la temporalidad de la suspension: la
medida se agota en la propia sancion, la incompatibilidad entre su conducta y el clima
de trabajo de la empresa provocan la suspension y en ella se agota, dure lo que dure
ésta en el tiempo.

En todo caso, debe concluirse que el fundamento de la suspension ha de
objetivarse, porque, de lo contrario, seria imposible hallar una explicacion unitaria, ya
que cada uno de los supuestos obedece a necesidades diversas y, por consiguiente, se
funda en presupuestos diferentes (siendo también variables los efectos atribuibles a la
suspension)'®'. No pueden reconducirse todos los supuestos a una misma proposicion
tedrica. Por ello todos los intentos de explicacion unitaria han conducido a
construcciones forzadas.

Parece constatarse del analisis de la figura la existencia de una cierta tendencia,
connatural a la misma, hacia la diversificacion del fundamento segun cual sea el sujeto
que accione la suspension: el deudor o el acreedor de la prestacion de servicios. Asi lo
ha constatado la doctrina, que ha tendido a construir tesis diferentes para la
suspension que procede del trabajador y la que proviene del empresario, sobre la base
de una contraposicion de intereses, nunca coincidentes respecto a la conveniencia o
necesidad de instar la suspension (BERAUD'®). En otras ocasiones, sin embargo, la
solucion adoptada se apoya en otros elementos, como su origen voluntario o
involuntario (HORION) "84,

81 Ya que estaran dominados por una filosofia diferente. En el mismo sentido, BRANCA, op.cit., p.
123., y VIDA SORIA, "Suspension del contrato de trabajo". Comentarios..., op.cit., p. 34.

82 Asi como el legislador. Por ello en ciertos Ordenamientos o no existe una figura que pueda
denominarse suspension del contrato (el caso de Suiza), o se plantea en términos negativos, como
prohibicion de despido (v.gr., Suiza, Chile, donde también se hace referencia a la “conservacion
de la propiedad del empleo”, o Espafa, en la derogada Ley de Contrato de Trabajo), o incluso
positivos, como derecho a conservar el empleo (Uruguay: Ley 11.577) o, en aquellos en los que la
institucion recibe regulacion expresa como tal, no se sistematizan todos los supuestos suspensivos
bajo un mismo tratamiento y, en consecuencia, se distinguen los “personales”, ligados a la
persona del trabajador, de los “econémicos o productivos”, conectados a la unidad productiva
empresarial.

183 BERAUD sostiene que la suspension refleja el antagonismo existente en las relaciones laborales
entre ambas partes contractuales: frante a la suspension que proviene del trabajador, conectada
a su personalidad, la que se origina en la esfera del empresario se funda en el poder inherente a
la cualidad de jefe de la empresa y en la teoria de la institucion, en definitiva, en el concepto de
propiedad o derecho de bienes. Por ello sintetiza el fundamento de la figura en una maxima: “el
trabajador razona en términos de libertad y el empresario en términos de produccion” (op.cit., p.
117-118).

184 HorloN concibe la suspensidn como producto de la voluntad de una de las partes (fait volontaire) o
fuerza mayor (HORION, Paul: Suspensions de travail et salaire garantie. Lieja. 1.961, p. 15).
ALVAREZ ALCOLEA, por su parte, tras llegar a la conclusién de que la diversidad de supuestos impide
un régimen juridico unitario, distingue tres: imposibilidad sobrevenida de la prestacion de
trabajo, voluntad y ejercicio de facultad legal o convencionalmente asignada.
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;Quiere ello decir que es imposible la elaboracion de una categoria comdn? No,
por el contrario, nos permite afirmar que existe una cierta homogeneidad entre ellos -
siendo la presencia de una “incompatibilidad” el elemento integrador-, pero que, al
tiempo, puede constatarse la imposibilidad de reconducir a un esquema Unico la
pluralidad de fenomenos que pueden motivar la suspension y la existencia de algunos
supuestos que escapan a dicha tendencia homogénea. En tal caso cabe afirmar que no
se desvirtla la figura de la suspension, pero si se utiliza con fin distinto. Asi sucede, en
primer lugar, con la huelga (y, en su caso, el cierre patronal), utilizada como medida
de presion (o de defensa). Su divergencia respecto de otras posibles medidas de
presion reside en su cualidad de “medio legal”, categoria que ha alcanzado por
reconocimiento de la ley -incluso de rango constitucional en la mayoria de los
ordenamientos juridicos-. Si, en lugar de recurrirse a la interrupcion del trabajo, se
utilizara, por ejemplo, la movilidad funcional -ejercida unilateralmente por el
colectivo de trabajadores-, la huelga habria de estudiarse entre los supuestos de
modificacion funcional. En segundo lugar, ha de hacerse referencia a la suspension
disciplinaria, cuya finalidad es mantener la disciplina en la empresa, para lo cual se
recurre a una medida: la suspension de empleo y sueldo.

Ello significa que la suspensidon es motivada por, siendo elemento distintivo de las
excepciones la incoacién de la suspension para, dirigida a la consecucion de algun
objetivo. Por tanto, la suspension no es la consecuencia, sino el instrumento mismo.
Por el contrario, la finalidad intrinseca de la suspensidon no se dirige a la consecucion
de un resultado, sino que ella es el propio resultado: es el efecto o consecuencia de la
interposicion de un evento ajeno al trabajo en el desarrollo de un trabajo remunerado,
o el mecanismo de solucion de un conflicto de deberes u obligaciones de imposible
ejecucion simultanea.

Todo lo anteriormente expuesto permite afirmar que, no siendo irrealizable la
elaboracion de un fundamento comin a todos los supuestos suspensivos, si puede
formularse una tesis general que capte la esencia de la institucion y que resulte
aplicable a cualquier otro supuesto que, no positivado hoy, pueda ser en el futuro
contemplado por el legislador como motivo legitimo de suspension'®. Es decir, no
puede llegarse a la naturaleza de la institucion hasta alcanzar la esencia primera que
admita su exteriorizacion a circunstancias que no estan consideradas como motivos de
suspension pero que podrian estarlo, porque lo que determina tal distincion es el

185 E| Derecho positivo en general y, en concreto, el espafol, no posibilita la investigacion del
fundamento de la suspension, al optar por una definicion de la figura basada en sus efectos. En el
Derecho italiano la doctrina (LAvAGNINI) halla para la suspension un fundamento constitucional, ya
que el Texto Fundamental garantiza el derecho al trabajo y por tanto a la conservacion del puesto
de trabajo, como bien (que conforma el estatus) del que es titular el trabajador. La idea basica es
el aseguramiento de la continuidad de la relacion laboral, y de ahi la limitacion al poder
discreccional del empresario y el reconocimiento de determinados derechos ligados al contrato al
trabajador, asi como el despliegue de su tutela ante ciertas modificaciones introducidas en la
relacion contractual (LAVAGNINI, op.cit.).
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criterio legislativo, mutable y sujeto a cambiantes orientaciones socio-politicas y
también a oportunismos coyunturales.

1.3. Naturaleza

1.3.1. Introduccion

Si hallar el fundamento de la suspension es tarea dificil, no lo es menos, e incluso
se podria decir que mucho mas ardua, encontrar una respuesta satisfactoria a la
cuestion de su naturaleza, al quedar ésta siempre definida por sus efectos. Se
confunden en la institucion de la suspension esencia y efectos, identificandose a la una
con la otra: es decir, la interrupcion simultanea de las prestaciones basicas, prestar el
trabajo y remunerarlo. Ello nos obliga de nuevo a realizar la misma exégesis que la
efectuada en paginas anteriores en torno al fundamento de la figura.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, suspender es
“detener o diferir por algin tiempo una accion u obra”, y en una segunda acepcion
“privar temporalmente a uno del sueldo o empleo que tiene”, como correccion
gubernativa.

La figura de la suspension puede ser observada, pues, desde dos puntos de vista,
de los que resultan otras tantas acepciones: una “comin” y otra propia del ambito
funcionarial, en la que tiene el significado de medida correctiva o disciplinaria. Sin
embargo, la acepcion que nos interesa es la que hemos denominado “comin”, que,
aplicada al campo juridico de la teoria de los contratos, implica la detencién temporal
de los efectos de un contrato o de las obligaciones que constituyen el objeto de éste.

1.3.2. Construccion del concepto

Debe tenerse en cuenta que para hallar la esencia de la suspension del contrato
no es necesario referirla al de trabajo. Una vez elaborado el concepto, si debera
aplicarse a éste, para hallar la esencia de la figura dentro de la relacion laboral y
descubrir si en el campo laboral la figura goza de autonomia e independencia respecto
de la suspension comun. Por tanto, procede cuestionarse en primer lugar qué es la
suspension del contrato.

La suspension de un contrato, como ya se ha puesto de manifiesto con
anterioridad, es la paralizacion temporal de su ejecucion para ser reanudada
posteriormente, afectando, por tanto, en lo que al de trabajo respecta, a trabajo y
retribucion, respectivamente, ya que se inscriben dentro de un contrato bilateral y
sinalagmatico, con prestaciones reciprocas. A pesar de la existencia de dos
prestaciones basicas en el contrato de trabajo, cuestion que no parece despertar
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controversia doctrinal alguna, puede senalarse, siguiendo a CABANELLAS', que la
tipicidad del contrato de trabajo se apoya fundamentalmente en una de ellas, que por
ello se configura como prestacion caracteristica: la prestacion de trabajo. Ergo la
esencia de la suspension del contrato de trabajo es la interrupcion de la prestacion
bdsica del mismo, la prestacion laboral. Ahora bien, la obligacion salarial no es
exclusiva del contrato de trabajo, sino compartida por otros contratos del Derecho
comun, luego lo que permite tipificar al contrato de trabajo es la prestacion laboral. Si
ésta es la prestacion esencial, bastara analizar en qué modo queda afectada para
definir la figura: no sera, necesario, por tanto, que quede alterada la prestacion
salarial. El hecho de que la prestacion retributiva se mantenga o se pierda no
desvirtuara la naturaleza de la suspension: exista o no mantenimiento de la obligacion
retributiva, el presupuesto de la suspension estara cumplido. Con ello quiere decirse
que no sera imprescindible que exista una reciproca interrupcion de la
contraprestacion salarial. En todo caso, éste es un argumento de principio, que puede
y debe admitir pronunciamientos contrarios como consecuencia de analisis
alternativos, que en breve seran objeto de examen.

Siendo la suspension una interrupcion de la prestacion laboral, ciertos sistemas
juridicos regulan la suspension entre las "interrupciones” del contrato: asi sucede en
Italia, Francia, Bélgica e incluso Portugal.

Entre la doctrina italiana'® cebe citarse a LAVAGNINI, por su originalidad en la
exposicion de una idea compartida por importantes tratadistas. El mencionado autor
parte de la existencia de una modificacién de la relacion laboral motivada por la
interrupcion de la prestacion. Ahora bien, dependera del grado de afectacion de ésta,
en particular de la posicion juridica de las partes, la determinacién de la naturaleza de
la interrupcion: en otras palabras, las modificaciones de la relacion de trabajo debidas
a defectos funcionales sobrevenidos de la causa pueden reconducirse a dos categorias:
la suspension absoluta y la suspension relativa. La distincion se basa en los efectos
consustanciales a ambas, asi como en el origen de la suspension (ya que es
precisamente el modo en el que ésta nace el que determina los efectos que le seran

186 G. CABANELLAS: “Elementos esenciales del contrato de trabajo”, en Estudios sobre derecho
individual del trabajo, en homenaje al profesor Mario L. Deveali.

87 En el Derecho hispanoamericano, V. a titulo de ejemplo FERNANDEZ PASTORINO (Lineamientos del
contrato de trabajo. Ed. Astrea. Buenos Aires. 1975. P. 197), que halla en el sujeto que
protagoniza la “interrupcion” el elemento discriminador entre la figura de la suspension y la de la
interrupcion: la suspension se funda en la voluntad del empleador, siendo su origen razones
disciplinarias o la disminucion o falta de trabajo (pudiendo no ser estrictamente debidas a la
voluntad del empleador, pero en todo caso su origen se sitla en el circulo empresarial, v.gr., la
debida a clausura del establecimiento). Por el contrario, "la interrupcion se debe a razones
involuntarias o naturales de las partes": v.gr., accidentes, enfermedad, servicio militar,
alumbramiento... Esta concepcion permite distinguir claramente ambas figuras, atendiendo a un
solo elemento: la voluntariedad o “involuntariedad" en la produccion del hecho que motiva la
interrupcion de la/s prestacion/es. A la vez, explica el mantenimiento de la remuneracion en caso
de interrupcion de la prestacion laboral por razones ajenas a la voluntad del trabajador.
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atribuidos por el Ordenamiento'®), entendiéndose por suspension absoluta (o
modificacion de mayor intensidad) la que implica la inactividad total de las
obligaciones principales -trabajar y remunerar- y de -casi- todas las obligaciones
conexas a la efectiva continuidad de la prestacion principal (ello significa la no
consideracion del periodo transcurrido como de trabajo efectivo'®). De simple o leve
modificacion de la relacion se califica la suspension relativa, en la que practicamente
todas las obligaciones subsisten intactas, considerandose al trabajador a todos los
efectos como si permaneciera en servicio'. Ciertamente, existen en este caso
determinados deberes que devienen inoperantes, pero surgen otros nuevos de origen
legal que eliminan la aplicacion del principio de reciprocidad entre prestacion y
retribucion, al disponerse la conservacion de la retribucion (excepto los emolumentos
accesorios que deriven directamente de la prestacion material del trabajo), si bien
ésta puede asumir un nuevo caracter: el de indemnizacion'' o prestacion derivada del
genérico deber de prevision empresarial.

Para la doctrina francesa'? la suspension es la interrupcion de la prestacion
laboral; se considera que existen dos tipos de suspensiones: las periodicas (en las que
quedarian comprendidas las interrupciones previstas en nuestro Ordenamiento bajo el
nombre de descansos y permisos -interrupciones periodicas y no periodicas-) y las
accidentales (que en nuestro Derecho serian las suspensiones strictu sensu:
maternidad, huelga...), que constituirian dos especies de un mismo género'¥. También
el Derecho belga construye la suspension de la ejecucion del contrato sobre la ausencia
de la prestacion laboral y, en consecuencia, declara suspensivas todas las
circunstancias que legitiman la interrupcion de la misma'“. El sistema portugués

18 Con ello quiere decirse que, cuando la suspension tenga causa justificada merecera la calificacion
como suspension relativa y, cuando no sea asi (por deberse a hecho imputable al trabajador, v.gr.
huelga, o por constituir una prolongacion injustificada del periodo constitutivo de suspension
relativa), la de suspension absoluta.

8 Implica, por tanto, que no se compute como antigiiedad a ningln efecto.

190 Constituye, por tanto, un periodo de conservacién del puesto de trabajo. La ley 903/1.977 -art.
3.2-, sobre medidas de accion positiva en favor de la mujer, declaraba expresamente que el
periodo de suspension por maternidad debia considerarse como de trabajo efectivo, pese a lo cual
se permitia la sujecion de la promocion profesional al requisito del servicio real via negociacion
colectiva.

91 En tal sentido, ALONSO GARCiA (Curso de Derecho del Trabajo, Ariel, 1.987, ps. 572-573).

92 Cfr. Jean-Marc BERAUD, op.cit. En Espafa, algunos destacados autores se adscriben a la misma
teoria: cfr. PEDRAJAS MORENO.

193 El hecho de que compartan la misma naturaleza reside, como sefala VIDA SORIA, en que en ambos
casos no se produzca la ejecucion de una de las prestaciones basicas (siendo éste un elemento que
no permite diferenciar a las suspensiones de las meras interrupciones, especialmente las no
periodicas).

194 Los arts. 28 a 31 de la ley de 3 de julio de 1.978 reconocen como causas de suspension las
vacaciones anuales, el permiso por maternidad, el tiempo dedicado a reuniones como consejero o
juez social, la interrupcion de carrera, el permiso para el ejercicio de mandato politico, la
detencion preventiva, el servicio militar, el servicio civil, el servicio del objetor de conciencia, los
eventos familiares y el cumplimiento de obligaciones civicas o misiones civiles, el permiso por
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también considera conjuntamente supuestos de interrupcion en los que se mantiene el
derecho al salario con otros -suspensivos- en los que éste desaparece, bajo el
denominador comUn de “licencias”'®.

Lo mismo sucede en otros ordenamientos extra-europeos, como el uruguayo, que
solo reconoce una figura unitaria: la de la interrupcion de la relacion de trabajo', o el
argentino, en el que suspension e interrupcion son términos juridicos equivalentes,
quedando comprendidas en el concepto de “interrupcion” lo que en el Derecho espaiiol
son dos figuras diferenciadas: la interrupcion en sentido estricto y la suspension. Ello
permite concebir ab initio la figura de la suspension como manifestacion del normal
desarrollo del contrato de trabajo, que no puede ejecutarse de forma continuada,
porque ello va contra la propia naturaleza humana. De lo cual resulta que en la
doctrina argentina son tratadas conjuntamente, como una sola figura. Asi lo entienden,
entre otros, RIVAS', quien sustituye la denominacién de suspension por la de “pausas
en el contrato de trabajo”, y afirma que las pausas a las que esta sujeto el contrato
pueden obedecer a circunstancias normales o extraordinarias, considerando las
primeras como aquellas que resultan de la limitacion diaria de la jornada legal de
trabajo, la debida al descanso hebdomadario, los feriados obligatorios y la licencia
anual, y las segundas las debidas a hechos no habituales o de excepcion tales como las
licencias por enfermedad, por motivos especiales -eleccion o para cargos publicos o
sindicales -, servicio militar y suspensiones (disciplinaria, preventiva y por fuerza
mayor), ademas de las acordadas por estudios y acontecimientos familiares. O
DEVEALI'®, que equipara los términos de pausa y de suspension y distingue dos clases de

razones de imperiosa necesidad, y la enfermedad y el accidente. Pero ademas, se incluye en el
mismo capitulo -el tercero, rubricado “suspension de la ejecucion del contrato- la suspension
debida a fuerza mayor, en los que quedan comprendidos los supuestos que afectan al empresario
(si bien la ley aclara que la faillite o déconfiture de [’employeur, y la fermeture temporaire por
razones de seguridad no tienen tal caracter).

195 Asi sucede, por ejemplo, en la Ley n° 4/84, de 5 de abril, de proteccion de la maternidad y de la
paternidad, modificada por la Ley 17/95, de 9 de junio, en cuyo capitulo Il (“proteccdo ao
trabalho”) se regulan conjuntamente las ausencias remuneradas con motivo de nacimiento de un
hijo, la dispensa de trabajo de la madre o del padre por causa del parto o de adopcion, o la
licencia especial para cuidado de hijos), estableciéndose su régimen remuneratorio en un
precepto comun (art. 18: “regime das licencas, faltas e dispensas”).

9% En dicho esquema, la suspension de las obligaciones principales seria uno de los elementos
integrantes de la interrupcion de la relacion. V. sobre el particular, ABELLA DE ARTECONA, M.:
“Despidos Especiales”, en el nimero monografico de la Revista del Colegio de Abogados del
Uruguay, bajo el titulo Curso de Derecho Laboral.Tomo XI. Diciembre 1.988, p. 33 y ss.

197 Rivas, J.M3: Manual de Derecho del Trabajo, Ed. Macchi, Buenos Aires, 1.966.

198 DEVEALI, M.: Tratado de Derecho del Trabajo, T.l, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1.964. En cambio, en
un trabajo posterior ("La suspension e interrupcion del contrato de trabajo en el régimen
argentino”. Rivista di Diritto Internazionale e Comparato de Lavoro, n° 2, julio-diciembre, 1970,
pags. 191-195), habla de suspensiones e interrupciones, agrupando entre las primeras la
enfermedad, el accidente de trabajo, la maternidad, el servicio militar, el desempeno de cargos
sindicales, la huelga o la suspension disciplinaria, y entendiendo por interrupcion del contrato la
definitiva, es decir, la extincion.
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suspension, que difieren en la presencia o la ausencia, respectivamente, del
mantenimiento del derecho al salario'™”.

;De donde nace el interés en distinguir ambas figuras y a qué conduce? Sin duda
no se trata de una tarea indtil. Su utilidad radica en el interés que representa como
punto de partida donde el investigador debe situarse para hallar la esencia de cada
figura, en particular de la que motiva este estudio, la suspensidén. En efecto, solo
hallando el punto de distincion entre dos figuras que presentan notorias similitudes
puede realizarse la aproximacion a la esencia de cada una, porque aquello que
constituye elemento de distincion sera indudablemente factor de caracterizaciéon o
conceptuacion, que permita definir su esencia.

Con la interrupcion de caracter periddico el investigador no halla excesivos
obstaculos para su conceptuacion, ya que su tipicidad reside en la estricta conexion de
la pausa respecto de la propia persona del trabajador, en sus necesidades de descanso
y de ocio y esparcimiento, que da lugar a la inexigibilidad de la prestacion mas alla de
los limites de la jornada habitual?®. La dificultad estriba en distinguir las pausas que no
tienen caracter perioddico, por su proximidad con la suspension?',

Los criterios generalmente utilizados como mecanismo de distincion, sin perjuicio
de un posterior y mas exhaustivo examen de la cuestion, son basicamente dos: la
duracion de la ausencia de prestacion y la retribucion de la misma o, dicho de otro
modo, el mantenimiento o pérdida del derecho al salario correspondiente al periodo no
trabajado?®.

En cuanto al criterio de la duracidén de la interrupcion, parece, en principio
y en abstracto, que las interrupciones breves, fundamentalmente aquellas que
producen la detencién de la jornada ya iniciada, se correspondan con la figura juridica
de los permisos y licencias?®, y que las de mayor duracion sean suspensiones del

19 El Derecho mejicano sigue, por el contrario, las mismas lineas que el espafol. Distingue la
doctrina entre las suspensiones individuales y las colectivas. Cfr. GUERRERO, E.: Manual de Derecho
del Trabajo. Méjico, 1.970.

200 RAMIREZ MARTINEZ (op.cit., p. 19): “... en mi opinidn, en las interrupciones periddicas (descanso
diario y semanal, fiestas, vacaciones) no hay, propiamente, un incumplimiento de la prestacion,
porque precisamente en tales momentos no se debe prestacion alguna”, no existe incumplimiento
del contrato.

20'pe hecho, circunstancias que son motivo de suspension del contrato en ciertos Ordenamientos
juridicos son casos de licencia en otros, al menos en el plano lingliistico. V.gr., la suspension o la
licencia por maternidad, considerada en el sistema espanol hipotesis de suspension y en el
Derecho uruguayo licencia (Ley N° 12.572, de 23 de octubre de 1.958).

202 para Vipa SoRIA slo existe un dato decisivo en este sentido: la exoneracion de ambas obligaciones
principales del contrato: “queda, pues, como elemento diferenciador Gltimo (...) el hecho de que
la Ley, en funcion de una temporalidad supuesta, y de una polivalente valoracion de
circunstancias (de cada caso), exonera a las partes de las obligaciones de trabajar y de dar
salario, es decir, de las fundamentales prestaciones del contrato”.

203 En tal sentido, STSJ La Rioja, de 7 septiembre de 1.992 (A.S. 1.992, 4266), Ponente: Ilmo. Sr. D.
Luis Loma-Osorio Faurie. En la misma se combinan dos criterios: el de la duracion de la ausencia o
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contrato. Ahora bien, la aplicacién de este esquema a la realidad positiva sitla al
analista juridico ante serias dificultades, representadas por hipotesis como la
incapacidad temporal para el trabajo. Si la duracion de la interrupcion fuera un
criterio suficiente, el supuesto de la incapacidad temporal deberia hallar una ubicacion
clara e indubitada en el esquema disefiado por el mismo?®. Sin embargo, la hipotética
duracion de la ausencia del trabajador de su puesto de trabajo podria encajar tanto en
la interrupcion strictu sensu como en la suspension, segun se prolongue mas o menos
en el tiempo. Todo ello puede conducir a una encrucijada: o mantener el esquema
pese al imposible encaje de ciertos supuestos, que seran concebidos como excepciones
a la regla general, o rechazar la tesis por insuficiente.

Respecto al mantenimiento del salario?, para algunos autores criterio
determinante de la suspension contractual (ALONSO OLEA2%), puede establecerse que las
pausas que denominamos “interrupciones” dan lugar a su conservacion, mientras las
suspensiones conllevan la pérdida del mismo?”. Ocurre, sin embargo, que ello no
siempre es asi, pues existen ciertas excepciones, que varian segin el ordenamiento
juridico al que prestemos atencion, en las que la suspension no supone para el
trabajador una pérdida salarial?®®. Ahora bien, ;se trata realmente de la conservacion

periodo de inactividad y el de la retribucion: “no obstante, y conforme a lo regulado en las
distintas fuentes de la relacion laboral, determinadas circunstancias, que aparecen enumeradas
de forma exhaustiva y han de ser interpretadas restrictivamente dado su caracter excepcional,
alteran el normal desenvolvimiento de la vida del contrato sin afectar a la pervivencia del vinculo.
Se trata de la suspension del contrato de trabajo, que exonera de las obligaciones reciprocas de
trabajar y remunerar el trabajo (art. 45.2 del Estatuto de los Trabajadores), y de los permisos,
que también exoneran de la obligacion de trabajar, aunque por periodos mas breves y no liberan
al empresario de abonar la retribucion durante los dias que en las correspondientes norrnas se
sefalan, a pesar de no haber recibido la contraprestacion del trabajo.”

204 En tal sentido, CARRO IGELMO (op.cit., ps. 22-23), que compara el supuesto de la enfermedad de
corta duracion con la mas larga ausencia por vacaciones, que, sin embargo, no constituye
suspension sino interrupcion del contrato. Asimismo, ALONSO OLEA, M: Lecciones sobre contrato de
trabajo. Universidad de Madrid, 1968, p. 194.

205 A favor de dicho criterio, RAYON SUAREZ.
206 ALONSO OLEA, M: Lecciones sobre contrato de trabajo. Universidad de Madrid, 1968, p. 194.
207 CABANELLAS, G.: Tratado de Derecho Laboral. Buenos Aires, 1949, Tomo II, p. 614.

208 F| caso paradigmatico es el de la enfermedad o accidente, contemplados en un destacado nimero
de Derechos como supuestos en los que el empleador permanece obligado al abono de la
remuneracion, a pesar de la ausencia de prestacion laboral, si no durante todo el periodo de
inactividad debida a incapacidad temporal si durante una parte del mismo. De tal manera sucede
en Alemania, donde la obligacion queda al entero cargo del empresario durante las primeras
semanas de enfermedad. Bélgica e Italia gozan de un régimen similar, aunque limitado en el
primer caso a los primeros (treinta) dias y en el segundo a cierta categoria de trabajadores (los
empleados). El sistema holandés, desde la reforma del Codigo civil (Burgerlijk Wetboek) en vigor
desde el 1 de marzo de 1.996, es mas estricto para el empleador, al imponerle la obligacion de
seguir abonando el salario (al menos en un 70%) durante el primer ano de enfermedad, no
asumiendo el sistema de la Seguridad Social la cobertura a través de subsidio pUblico (Ziektewet)
hasta transcurridas 52 semanas. En el Derecho suizo, el art. 324 a) del Code des obligations, de 30
de marzo de 1911 (modificado por la ley de 25 de junio de 1.971), establece la conservacion del
salario durante un periodo minimo de tres semanas, que varia en funcion de la antigiiedad del
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del salario o de su sustitucion por otra figura, de naturaleza indemnizatoria? Segin la
maxima latina “remunerare solvere est, non donare”, la remuneracion se corresponde
con la realizacion de un trabajo. Luego si no existe tal prestacion, porque no se ha
prestado, a pesar de ser debida, no habra remuneracion, porque no se esta
retribuyendo trabajo alguno. Consiguientemente, la obligacion impuesta al empresario
-cuando asi suceda- es de otra naturaleza, no salarial.

La tesis contraria abogaria por su caracter salarial, que se impondria al principio
de reciprocidad de las prestaciones, objeto de flexibilizacion en el contrato de
trabajo, en virtud de ese abstracto deber de prevision inherente a la figura del
empresario. Ello permite mantener el derecho al salario también en caso de ausencia
del trabajador debida a una licencia o un permiso regulado legalmente. Es decir, que
el derecho seria doble: el derecho a ausentarse y, a la vez, el derecho a conservar el
salario durante dicha ausencia, cuyo ejercicio quedaria, por tanto, garantizado. En el
caso de la suspension, la solucion legal no es ésa: se dispone, por el contrario, la
pérdida del salario, porque en este caso los sujetos de la relacion laboral tienen la
intencion de desvincularse temporalmente.

Asi ocurre también en el supuesto de la incapacidad temporal, porque en tal
circunstancia el estado del trabajador le impide reanudar su trabajo contra su
voluntad, con independencia del tiempo que haya de prolongarse dicha situacion. Ante
tal pérdida, la generalidad de los ordenamientos juridicos disponen, con el objeto de
proteger al trabajador que no puede prestar ni su trabajo habitual ni ningin otro (éste
es un elemento esencial de la hipotesis contemplada), la sustitucion del salario por una
indemnizacién, que en ciertos supuestos habra de abonar el empresario, en cuyo caso
se produce la confusion con la prestacion salarial, y que en otros, en su mayor parte,
seran atribuidos al deber de prevision publica, adquiriendo la entidad de prestacion
publica del Sistema de la Seguridad Social. En definitiva, tiene lugar la sustitucion de
rentas salariales por rentas “de prevision” provenientes de sujeto publico,
instrumentandose en un subsidio econémico de pago periodico. Consecuentemente,
como mantiene CARRO IGELMO, no hay ruptura o excepcion al principio general de
pérdida del salario (“hay realmente cese de retribucion”), porque quien ha de pagar la
retribucion no es la empresa?®”. Debe anadirse que, aun en el caso de que ello fuera
asi, es decir, que la empresa estuviera obligada a efectuar el pago (lo cual sucede en

trabajador en la empresa, salvo que éste no esté asegurado obligatoriamene. El sistema sueco
impone al empresario una obligacion similar a la que establece la Ley General de la Seguridad
Social espafola: la de abonar el subsidio correspondiente a los primeros (14) dias de incapacidad;
en ambos casos, sin embargo, no existe duda sobre el caracter no salarial de dicha indemnizacion
sustitutiva, de origen legal.

209 CarrO IGELMO, op.cit., p. 170. Ello resulta mas claro cuando la renta salarial es sustituida
integramente -es decir, sin cargo para la empresa- por una prestacion de la Seguridad Social: asi,
en el caso del subsidio por maternidad, tal y como se configura en nuestro Derecho en la
actualidad, o la prestacion por desempleo en caso de suspension del contrato debida a expediente
de regulacion de empleo (art. 208 LGSS).
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algunos ordenamientos y parcialmente en el nuestro?'°), también existiria una variacion
en el concepto en el que ello se realiza, ya que las rentas que se abonan no son
salariales, sino indemnizatorias?'!, tesis confirmada por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo?'2,

De todo ello se colige que el criterio caracterizador y descriptivo de la
conservacion de la remuneracion si es un criterio valido, pero, desafortunadamente,
insuficiente?®: no permite explicar por si mismo toda una institucion como la
suspension del contrato de trabajo?'*. Ahora bien, todo ello no demuestra mas que la

210y gr., obligacidon de colaboracién obligatoria con el sistema de la Seguridad Social de abonar a su
cargo la prestacion por incapacidad temporal correspondiente a los dias cuarto a decimoquinto de
la baja por contingencias comunes. En la legislacion anterior, art. 68 LCT, que imponia al
empresario el pago del 50% del salario en caso de enfermedad comun durante un periodo de
cuatro dias al ano, y que hoy se ha "remitido” a la negociacion colectiva (son numerosos convenios
colectivos los que disponen el abono del salario correspondiente a los tres primeros dias de baja
por enfermedad comdn). Dicha obligacion, no salarial, sino "prestacional” (valga la expresion),
puede venir impuesta por normas sectoriales: en tal caso, consistirA en completar la
correspondiente prestacion de la Seguridad Social, cuando de ciertos supuestos se trate -
incapacidad temporal y maternidad-.

211 En el mismo sentido, ALONSO GARCiA (Curso de Derecho del Trabajo, Ariel, 1.987, p. 560) y ALVAREZ
ALCOLEA (“La suspension en el Estatuto de los Trabajadores”, REDT, num. 5, 1.981, p. 19), si bien
éste le reconoce caracter salarial si la obligacion tiene origen contractual, ex art. 1101 C.c. Entre
la doctrina italiana suscriben la tesis de la naturaleza no retributiva SANTORO PASSARELLI (Nozioni di
diritto del lavoro, Napoli, ps. 1.98 y ss.) y LAVAGNINI (op.cit., p. 117). La cuestion resulta mas
clara en el Derecho portugués, en el que, de tratarse de un trabajador por cuenta ajena, la renta
es sustituida por un subsidio, pero, siendo funcionario o agente, se dispone la conservacion de la
remuneracion, por el origen publico de ésta (art. 19.1 de la Ley n° 4/84, de proteccion de la
maternidad y de la paternidad, modificada por la Ley 17/95: “durante as licencas, faltas e
dispensas... o trabalhador ou trabalhadora tem dereito: a) Quando abrangido pelo regime geral de
seguranca social, a un subsidio... b) Quando se trate de funcionario ou agente, a remuneracdo a
que teria dereito caso se encontrasse em exercicio efectivo de funcdes...”

212 §TS de 4 de febrero de 1991 (RJ 1991, 796): "aunque existe la obligacién de su abono por parte
del empresario, actuando por delegacion en colaboracion obligada con la Entidad Gestora, de su
incumplimiento no puede derivarse la accion rescisoria del contrato prevista en el art. 50,1,B) del
mencionado Estatuto de los Trabajadores, referida exclusivamente a la falta de pago o retraso
continuado en el abono de los salarios, sino la accion directa del trabajador contra la aludida
Entidad Gestora..."

213 Fn tal sentido, CARRO IGELMO, en tanto no constituye mas que una tendencia, que permite
descubrir la naturaleza de cada una de las instituciones, interrupcion y suspension (CARRO IGELMO:
La suspension del contrato de trabajo. Barcelona, 1959, ps. 23-25).

214 Y con mayor razon si se tiene en cuenta el principio que, a juicio de la generalidad de la doctrina,
inspira la suspension del contrato: la estabilidad en el empleo, que, segin MENENDEZ PiDAL (Derecho
Social Espafol, Madrid, 1952, tomo I, p. 396), “entrana la idea de la continuidad en el salario, por
lo que guardan conexion con la misma todas aquellas medidas tendentes a garantizar o regular el
percibo de éste” (y, sin embargo, el derecho al salario se pierde durante la situacion de
suspension, subrogandose en tal obligacion, a juicio de CARRO IGELMO, el sistema de la Seguridad
social, en virtud de una poéliza de seguro, si bien ello no constituye norma general; al respecto
debe objetarse que tal traslacion opera solo en supuestos excepcionales -habitualmente,
incapacidad temporal y maternidad, a los que se afnadian algunos otros, provenientes
principalmente de las Reglamentaciones de Trabajo, en la época en la que formuld su tesis el
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imposibilidad de caracterizar una institucion juridica sobre la base de un solo y
exclusivo criterio. Por lo tanto, nos situa en condiciones de poder afirmar que la
esencia de la figura es bien sencilla, y que todo lo que exceda de ello pertenece al
campo de los efectos, no de su naturaleza.

Puede decirse que el criterio distintivo de la interrupcién frente a la suspension
es el mantenimiento del derecho al salario?'>. No obstante, las anteriores conclusiones
nos obligan a rechazar una tipificacion de tal calibre, basada en un Unico elemento.
Sera necesario profundizar en su fundamento para proporcionar una correcta vision
juridica.

La doctrina se ha enfrentado al concepto de suspension a través de la elaboracion
de un numeroso catalogo de calificativos y definiciones juridicas.

Debe citarse en primer lugar a Giorgio BRANCA, para quien “la suspension se
concibe como figura de la cual se sirve el Ordenamiento juridico cuando, frente a un
impedimento temporal sobrevenido de la ejecucion del contrato de tracto continuado,
considera apreciable que el contrato no derive en la extincion sino que permanezca en
vigor, pero sin producir efecto alguno” 2, Entre la doctrina francesa ha de destacarse
el estudio mas actual del tema, y debe decirse que uno de los mas serios, realizado
hasta el momento resulta atribuible a Jean-Marc BERAUD. Considera el citado autor que
la suspensidn consiste en la ausencia temporal del elemento esencial que caracteriza al
contrato y, siendo tal elemento el vinculo de subordinacion (en virtud del cual el
contrato de trabajo se aleja del contrato comin de arrendamiento de servicios), pues
la ejecucion del contrato se traduce en la actuacién del vinculo de subordinacion, la
figura podra definirse como el derecho a invocar la desaparicion del elemento esencial

autor-, siendo la regla general la pérdida del derecho al salario y la ausencia de compensacion del
mismo).

215 En dicho elemento se basa frecuentemente la doctrina para atribuir caracter suspensivo a un
supuesto. Asi, MARTINEZ GIRON (“Las causas generales de suspension: ;numerus clausus?”, en
AA.VV.: La suspension del contrato de trabajo, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid,
1.994, p. 45), quien considera que, por desaparecer el derecho al salario, constituyen causa de
suspension el permiso de formacion o perfeccionamiento profesional con reserva del puesto de
trabajo y las ausencias por causa médico-rehabilitadoras para asistir a tratamientos de
rehabilitacion médico-funcionales superiores a diez dias en un semestre (arts. 23.1 b) ET y 13 ¢)
RD 1368/1.985, de 17 de julio, regulador de la relacion laboral especial de los minusvalidos en
centros especiales de empleo, respectivamente).

216 Branca, G., op.cit., p. 145. En paginas anteriores y siguiendo la tendencia mayoritaria italiana,
opta por elaborar el concepto de suspension a partir de los supuestos que la configuran: “col
termine sospensione vengono comunemente definite le situazioni del rapporto di lavoro che
derivano, realizzandosi determinate circostanze, dalla disciplina della malattia e dell’infortunio
del lavoratore, della maternita della lavoratrice, del servizio militare; dal riconoscimento del
diritto di sciopero; da fatti riferibili all’impresa che non conseentano al creditore di ricevere le
prestazione di lavoro”.
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del contrato de trabajo, el vinculo de subordinacion, para conseguir o para justificar
la interrupcion del trabajo*".

En cuanto a la doctrina espainola, CARRO IGELMO propone una definicion de la
suspension del contrato en la que en un primer momento se pretende abarcar todos los
efectos de la misma: “cese temporal de la obligacion del trabajador de ejecutar una
obra o prestar un servicio, asi como de otros derechos y deberes propios de la relacion
laboral, ante la presencia de ciertas causas fijadas por la Ley o estipuladas por
contrato”. Mas tarde, esta definicion fue sustituida por otra mas sintética pero de
similar contenido: “la paralizacion temporal de las obligaciones y derechos reciprocos
basicos de aquél, subsistiendo, sin embargo, algunos de ellos, fundada en
determinadas causas sefaladas legal o convencionalmente”?'®., PEREZ BOTIJA y BAYON
CHACON?" entienden por tal el “cese parcial de los efectos del contrato de trabajo
durante un cierto tiempo, volviendo a tener plena eficacia una vez desaparecidas las
circunstancias que motivaron la interrupcion”, destacando tres “problemas juridicos
fundamentales”: el plazo de la misma, sus efectos, y la causa o motivo que la
determina”?2°. AGUINAGA la describe como “detencion temporal, ajena a su esencia, de

217 Dicho fenémeno no es neutro en el Derecho del Trabajo, sino fuente o bien traduccion de un
conflicto que legitima a una de las partes para instar la suspension, manteniendo en su beneficio
el acuerdo contractual (BERAUD, op.cit., p. 120-121). Doctrina de parecido signo es la que se
desprende de cierta corriente jurisprudencial detectada en el Derecho uruguayo de considerar
como efecto principal de la interrupcion del contrato de trabajo la suspension de la obligacion
principal del trabajador de estar a la orden del empleador (ABELLA DE ARTECONA, M.: “Despidos
Especiales”, op.cit., p. 35).

218 CARRO IGELMO, A.J.: La suspensién del contrato de trabajo, Barcelona, 1959, p. 17 y Curso de
Derecho del Trabajo, Bosch, Barcelona, 1.985, p. 436.

219 Manual de Derecho del Trabajo. Vol. Il. Madrid, 1.967, pag. 507.

220 Entre la doctrina actual, LLUIS NAVAS opta por una definicion mas concisa, poniendo el acento en el
aspecto que permite diferenciar esta figura de la interrupcion: “cese temporal de los efectos
consustanciales con la vida del contrato y relacion de trabajo”, considerando que su fundamento
es doble: la tutela del interés del trabajador, para quien resulta “mas benigna” que la extincion,
y la “salvaguarda del interés empresarial de que no se ejecute el trabajo en ciertas
circunstancias” (LLuis Navas, J.: Manual de Derecho Laboral, Bosch, Barcelona, 1.975). SAGARDOY
halla la esencia de la suspension laboral en tres notas: su caracter objetivo, sus efectos
beneficiosos para quien incumple y su finalidad de no perjudicar a la parte mas débil de la
relacion laboral (SAGARDOY et al.: Prontuario de Derecho del Trabajo, 1.995, pag. 339). MARTIN
VALVERDE (MARTIN VALVERDE et al.: Derecho del Trabajo, Tecnos, 1.994) percibe la suspension como
efecto de las situaciones que, a lo largo de la vida de la relacion de trabajo, impiden de una
forma u otra su normal desenvolvimiento, suponiendo, pues, la presencia de una causa obstativa
que puede afectar a la posicion del trabajador como sujeto obligado a realizar la prestacion
laboral y a la del empresario como sujeto obligado a recibirla y retribuirla o a la de ambas partes
y ocasionando, en consecuencia, la interrupcion temporal de los efectos de la relacion de trabajo.
Se trata, en su opinion, de una figura dirigida a la proteccion del interés del trabajador en la
continuidad del vinculo laboral (pincipio de estabilidad del empleo), sin desconocer tampoco los
intereses de la otra parte. La definicion de SALA FRaNCO es clara y concisa: “la ausencia del
trabajador que no produce la pérdida del empleo pero si del salario con derecho a la reserva del
puesto de trabajo” (ALBIOL, CAMPS RUIZ, GARCIiA NINET, LOPEZ GANDIA y SALA FRANCO: Curso de Derecho
del Trabajo, Tirant lo Blanch, 1.994). Para BLASCO SEGURA la suspension es “la situacion anormal del
contrato de trabajo, originada por voluntad de las partes o por la Ley, caracterizada por la
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todos o parte de sus efectos contraprestacionales”, entendiéndola como “paréntesis en
la vida del contrato”?' y VIDA SORIA utiliza el término “letargo” (sinénimo del italiano
"quiescenza” y del francés "sommeil'??) y define la suspension como “situacion
anormal?? por la que el contrato atraviesa, caracterizada por la interrupcion temporal
de la ejecucion de sus prestaciones fundamentales y la continuidad del vinculo
juridico”?2,

Sin cuestionar la validez de las anteriores caracterizaciones, que han de situarse
en el contexto historico-cientifico en el que fueron propuestas, debe afirmarse la
simplicidad del concepto de suspension contractual.

La suspension del contrato de trabajo puede definirse como la interrupcion
temporal de la ejecucion de su objeto, es decir, de sus reciprocas prestaciones bdsicas:
la de prestar un servicio por cuenta ajena y la de remunerarlo. Consiste, pues, en
liberar al sujeto trabajador de la obligacion de prestar servicios y, en paralelo, liberar
al empresario de prestar el salario, es decir, exonerar de las obligaciones principales
del contrato. Las razones, juridicas o materiales, a las que obedece y la repercusion en
las respectivas obligaciones contractuales de dicha interrupcion son cuestiones que se
escapan del estricto ambito de su naturaleza juridica, para entrar, respectivamente,
en el terreno del fundamento y las causas de la suspension, por una parte, y en los
efectos de la suspension, por la otra.

La suspension se nos aparece, por consiguiente, como un derecho? a interrumpir
la ejecucion del contrato, ejercitable por cualquiera de las partes??®, bien de modo

exoneracion temporal de las obligaciones basicas de trabajar y remunerar el trabajo, con
pervivencia del vinculo juridico” (BLAsCO SEGURA: “La suspension del Contrato de Trabajo: los
apartados J y M del articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores”, A.L., niUm. 28, 1.995). MONTOYA
MELGAR la entiende como mecanismo paralizador de los efectos de la exceptio inadimpleti
contractus, con el proposito de reforzar la estabilidad en el empleo del trabajador (MoONTOYA
MELGAR (Derecho del Trabajo, Tecnos, 1.989). En el mismo sentido, PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA
Rosa, quienes definen la suspension como “mecanismo juridico protector del empleo” (PALOMEQUE
LOPEZ y ALVAREZ DE LA RosA: Derecho del Trabajo, 1.995). Por ultimo, RAMIREZ MARTINEZ recurre a una
definicion descriptiva: “la suspension del contrato es una vicisitud del mismo caracterizada por la
conservacion del vinculo contractual, por la no ejecucion o ejecucion defectuosa de la prestacion
laboral, por la exoneracion de las obligaciones de trabajar y abonar el salario y, en fin, por la
reserva del puesto de trabajo” (RAMIREZ MARTINEZ, op.cit., p. 28).

221 AGUINAGA TELLERIA, A. DE: Derecho del Trabajo, Madrid, 1952, p. 455.

222 Utilizado, entre otros, por Jean BROCHARD: Manuel du Contrat du Travail. Paris, Libraire Dalloz,
1.960, p. 107.

223 | a idea de anormalidad también es aceptada por PIRON, si bien éste la refiere a los efectos del
contrato, de tal modo que define la suspension del contrato como “situacion que modifca
temporalmente los efectos normales del contrato de trabajo” (PIRON, Jacques: Introduction au
Droit du Travail dans le pays de la Communauté Economique Europeenne. Bruselas, Meison F.
Lancier, 1.973, p. 70).

224 \|pA SORIA, J.: op.cit., p. 27.

225 Algunos autores (CARRO IGELMO) lo estiman incluso como una obligacién impuesta al trabajador,
“que, en ocasiones, sin contar con su voluntad, y aln en oposicion a la misma, ve en suspenso o
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unilateral (en los casos previstos legalmente) o de forma bilateral (cuando exista pacto
entre los contratantes).

En consecuencia, la polémica en torno a la afectacion del propio contrato o de
sus prestaciones basicas??’ debe resolverse en favor de una interpretacion logica, que
no puede ser mas que la integradora. Es decir, lo que queda afectado son directamente
las prestaciones basicas, pero en tanto éstas conforman el contenido del contrato,
también quedara afectado éste. De lo que se deduce que la suspension les alcanza a
los dos o, dicho de otro modo, que la suspension puede predicarse tanto de las

interrupcion su contrato”, claro que esta pensando en la sancion disciplinaria. En todo caso, ello
resulta predicable también de la enfermedad o de la maternidad, supuestos en los que el
trabajador esta obligado a situarse en suspension para garantizar la tutela de un bien juridico que
en un caso es la salud y en el otro es también el bienestar del recién nacido.

226 CARRO IGELMO (op.cit., p. 29) lo entiende como derecho del trabajador o potestad de éste “a que
se suspenda su contrato laboral, aun incluso en contra de la voluntad de la empresa, si se
encuentra en determinadas circunstancias o frente a determinados supuestos”. Se trata, sin duda,
de una opinion inspirada por la legalidad vigente en el momento en el que fueron expresadas tales
aseveraciones, en el que las causas de suspension eran minimas, y estaban efectivamente
previstas en beneficio exclusivo del trabajador (pues, a pesar de que la hipotesis de la crisis
econdémica de la empresa ya habia sido tomada en consideracion entonces, su regulacion se
remitia a los pactos colectivos y a los contratos celebrados por escrito, mientras que el régimen
juridico de las causas derivadas de la persona del trabajador se contenia en la LCT). La actualidad
legal impide una vision tal, desde el momento en que la suspension puede ser instada tanto por el
empresario como por el trabajador, si bien no cabe duda de que el precepto persigue
principalmente el beneficio del trabajador, para lo cual prevé un mayor nimero de circunstancias
que le favorecen, es decir, que le legitiman para ejercer su derecho a ausentarse de la empresa
sin incurrir en falta laboral.

227 Es decir, sobre si la expresion “suspension del contrato” refleja exactamente lo que enuncia o si,

por el contrario, no es mas que una convencion que alude a la suspension de la ejecucion del
contrato, puesto que lo que se suspende en realidad es la ejecucion de las prestaciones basicas.
Sobre el particular, V. MARTIN VALVERDE: “el ordenamiento juridico abre para estos casos una via de
suspension de la relacion -en realidad, de suspension de sus efectos: derechos y obligaciones de
las partes-...” (MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO, F. y GARCIA MURCIA, J.: Derecho del trabajo.
Tecnos, Madrid. 1.996). En el mismo sentido, SANCHEZ-CERVERA, J.M.: Lecciones de Derecho del
Trabajo. Editorial Instituto de Empresa, Madrid, 1.983, p. 158. Por lo demas, rreconocidos
investigadores del Derecho francés, como Paul DURAND (Traité...op.cit., T. Il, p. 792) y GALLAND
(Droit du travail, Paris, 1958, p. 602) emplean la expresion “suspension del contrato”. Por contra,
Paul HorioN (Suspensions de travail et salaire garantie, Lieja, 1.961, p.18) prefiere evitarla, por
su pretendida ambigiiedad. GORELLI HERNANDEZ habla, sin mas, de “la vulgarmente llamada
suspension del contrato de trabajo”, pues afirma que no se trata de una suspension del contrato,
sino de los elementos principales del mismo (GORELLI HERNANDEZ, J.: La proteccion por maternidad.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1.997, p. 31).
La antedicha polémica es mas acentuada fuera de nuestras fronteras. Incluso el Derecho positivo
se hace eco de la misma, declarando expresamente -es el caso de Bélgica- que lo que se suspende
es la ejecucion del contrato. Asi se establece en la Ley de 3 de julio de 1.978, sobre contratos de
trabajo (“chapitre Ill.-Suspension de I’exécution du contrat”) arts. 26 y ss.), o en la Ley de 16 de
marzo de 1.971, sur le travail (arts. 39 y 42.1.3). Debe decirse, sin embargo, que en la legislacion
(y doctrina) belgas se emplean indistintamente los términos “suspension del contrato” y
“suspension de la ejecucion del contrato”. La vieja Ley de contrato de trabajo, de 7 de agosto de
1922, hablaba en su art. 8 de "suspension del cumplimiento del contrato de trabajo" (por
imposibilidad de prestar servicios por el empleado).
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prestaciones principales como del contrato. Debe matizarse, no obstante, que ello ha
de entenderse sin perjuicio de los efectos subsistentes del mismo durante su
suspension, por otra parte connaturales a ésta.

Una vez dibujados los trazos definitorios de la suspension contractual, aparece
nitidamente el elemento apuntado al comienzo de esta argumentacion: la idea de la
singularidad de la suspension del contrato de trabajo frente a la que afecta a un
contrato de naturaleza comun. El elemento de distincion radica en los efectos que
despliega el contrato durante su interrupcién. Ocurre que, tratandose de una
suspension comun, la relacion continta viva pero no produce efecto alguno??. En el
contrato de trabajo, por contra, continla produciendo efectos, derivados de las
obligaciones accesorias, que no se suspenden. La razon de ello reside en la existencia
de un conjunto de obligaciones, de las que se suspenden sélo las principales, quedando
vigentes las demas.

La suspension se caracteriza, en definitiva, por una serie de rasgos definitorios,
sin perjuicio de las especialidades propias de cada uno de los concretos supuestos que
encajan en la figura (asi como de las que deriven de su positivacion en cada una
legislacion):

1°.La existencia de una interrupcion o cese de caracter temporal (pues, de ser
definitivo, se trataria de una extincidén contractual?®®), sin perjuicio de que los
limites de dicha temporalidad®® vengan marcados directamente por la ley -que fije
un plazo minimo y maximo-, por la propia circunstancia suspensiva o por las partes
contratantes (cabe decir que la mayor parte de los sistemas juridicos, entre ellos el
espanol, combinan los tres mecanismos, en estricta dependencia con el supuesto
suspensivo en cuestion).

2°.La automaticidad en la produccion de la suspension, que tiene lugar en el momento
en el que acaece una de las circunstancias previstas legalmente (o, en su caso,
convencionalmente), sin sometimiento a concesion previa. Desde un punto de vista
subjetivo, la suspension se reconoce como un derecho de una de las partes (nunca
en beneficio de ambas, sin perjuicio de que indirectamente pueda beneficiar

228 BERAUD, oOp.cit., p. 140.

229 Seglin KROTOSCHIN, “el licenciamiento no puede extenderse por un tiempo ilimitado, sino que su
duracion maxima, por regla general, se encuentra establecida de modo expreso por la misma
norma que lo autoriza. El exceso de tiempo puede convertir al licenciamiento en despido, con
todas las consecuencias que este Gltimo implica. Sin embargo, tal conversion no se produce de
manera automatica; sino que el exceso del plazo, por lo regular, sélo da al trabajador el derecho
a considerarse despedido” (KROTOSCHIN:Instituciones de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1947-
48, T. |, pag. 403).

230 |a ausencia de tales limites significaria una carga excesiva para el empresario, que quedaria
obligado a reservar el puesto de trabajo indefinidamente al trabajador, con la consiguiente
restriccion a su poder de disposicion sobre el mismo, inherente a sus facultades organizativas.
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también a la otra parte) a interrumpir la ejecucion del contrato, debiendo ser
aceptada por la otra, que carece de capacidad o facultad de decision para oponerse
a su puesta en practica (y, por supuesto, para instar la resolucion del vinculo, ya
que no se trata de un incumplimiento contractual imputable?'). Cuestion distinta es
que ciertas causas, que solo operan a instancia empresarial, estén sometidas a
determinado procedimiento fiscalizable por terceros (v,g., suspension por crisis
econdémica, por la Administracion laboral) en garantia de los derechos del
trabajador, y que supuestos especiales, como la excedencia, exijan como
presupuesto necesario la solicitud formal de la misma, a pesar de su obligada
concesion por el empresario.

3°.El cese de la ejecucion de las prestaciones principales objeto del contrato (la
prestacion laboral y la retributiva).

4° El mantenimiento del resto de los efectos del contrato o esfera de derechos y
obligaciones accesorios.

5°.El nacimiento de efectos “especiales” y excepcionales propios de la situacion
suspensiva (v.gr., prestacion economica de la Seguridad social).

Debe anadirse entre las notas caracterizadoras otra que constituye un
presupuesto para el nacimiento de la figura o para la puesta en practica de la misma:
la existencia de causa legitimadora, es decir, la necesidad de que concurra una
circunstancia de las expresamente previstas por el legislador, con mayor o menor
amplitud segin el ordenamiento que lo regule. En el Derecho positivo espanol, el
legislador ha optado siempre por el sistema del numerus clausus, restringiendo a una
lista legal las posibilidades de suspender el contrato, o, en todo caso, como preveia la
vieja Ley de Contrato de Trabajo, de “no darlo por extinguido” (las partes contratantes
también pueden crear nuevas causas, porque el legislador lo admite). No debe
olvidarse, en cuanto al régimen de ejercicio del derecho a la suspension, la obligacion
de la parte que hace uso del mismo de comunicarlo al co-contratante. Tal deber se
materializara en una comunicacion cuando se trate del trabajador o, en caso de que
sea el empresario quien inste la suspension, en el sometimiento a un expediente o
procedimiento (administrativo o sancionador, en la suspension disciplinaria)?3.

1.3.3. Clasificacion

Al hablar de clasificacion entendemos referido el término al propio fenomeno de
la suspension, no a los concretos supuestos que lo pueden integrar o que lo integran en
el Derecho positivo. Es decir, se enfoca al examen de las perspectivas desde las que

BT Al respecto ha afirmado MARIN CORREA que “es una situacidon en que la pervivencia o subsistencia
del contrato -en favor del trabajador- se protege hasta del mismo trabajador (op.cit., p. 56).

232 Requisitos de tipo formal que “garantizan la existencia indubitada del motivo suspensivo” (CARRO
IGELMO, op.cit., p. 39).
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puede ser analizada la figura segin incida sobre uno u otro elemento del contrato de
trabajo. Concretamente, segin afecte o se origine en la persona de uno de los
contratantes o de ambas, o se predique de la totalidad del contrato o solo de una
parte, o se produzca por uno u otro tipo de circunstancias... En definitiva, la
clasificacion debe obedecer al fundamento de la institucion (v.gr., si se entiende que
la suspension se debe a imposibilidad sobrevenida, se tratara de dilucidar a qué parte
afecta para completar la caracterizacién de la figura).

El criterio tradicional es el basado en las personas que constituyen el origen de la
suspension. Se habla entonces de empresario o trabajador como fuente de la
interrupcion de la ejecucion del contrato. Pero también se recurre al criterio objetivo,
en virtud del cual no deberia acudirse a los sujetos sino a los hechos que la motivan, a
su caracter imponderable o bien a su susceptibilidad de prevision inicial.

Existen autores (LAVAGNINIZ}}) que prefieren adentrarse en el contenido de la
suspension, para distinguir entre la suspension relativa y la absoluta, segun afecte a
ambas prestaciones basicas o sélo a una de las prestaciones principales: la de trabajo,
por su caracter “imprescindible” y definidor de la relacién laboral. Otros (como MOLERO
MANGLANOZ4) deducen de la legislacion positiva (debe decirse, por tanto, que esta
estructura esta directamente inspirada en la regulacion legal que de la suspension
realiza el Estatuto de los Trabajadores) la existencia de tres tipos de suspension: la
suspension simple, regida por la autonomia de la voluntad de las partes, la suspension
con reserva de puesto de trabajo (cuyo ejercicio esta dotado de las mayores garantias,
al reconocerse al trabajador los derechos a la reserva de puesto y al computo de
antigiiedad) y la suspension provisional (categoria en la que encajaria la excedencia

233 | AVAGNINI parte de la identidad entre suspension y modificacion de la relacion laboral. Segln sea
la modificacion de la relacion laboral, respecto a la posicion juridica de las partes (resulte mas o
menos profunda), estaremos ante una suspension de la relacion de trabajo, en la que casi todas
las obligaciones permanecen inactivas, no sélo por lo que se refiere a la retribucion, sino también
al transcurso del derecho a fiestas y otros derechos conexos a la efectiva continuidad de la
prestacion, permaneciendo solo el derecho del trabajador a la conservacion del puesto y al
computo de la antigiiedad en el servicio (que puede incluso faltar: ej. llamada a filas: DLCPS 13
septiembre 1946, n. 303). En este caso estaremos, pues, en presencia de la suspension absoluta de
la relacion laboral. Si, por el contrario, existe una simple modificacion de la relacion, la
interrupcion de la prestacion no produce la verdadera y propia “quiescenza” del contrato, ya que
subsisten varias obligaciones y otras devienen operativas (sobre todo las que surgen de la ley:
prestaciones de Seguridad social). Ello sucede en determinadas hipdtesis de imposibilidad
sobrevenida de la prestacion por causa no imputable al trabajador (arts. 2110 y 2111 C.c.). De ser
leve la modificacion, el principio de reciprocidad entre prestacion y retribucion no queda
afectado, hasta el punto de admitirse el pago de la retribucién que, sin embargo, asume el
caracter de indemnizacion (prestacion). Esta mas tenue modificacion da lugar a la suspension
relativa de la relacion de trabajo. En tal sentido, ARDAU, que habla de “interrupcion de la
relacion”, como sinénimo de suspension absoluta (Corso di diritto del lavoro, p. 253 y ss.).

234 MOLERO MANGLANO, C.: Estructura y desarrollo del contrato de trabajo. Tomo I, Vol. 1°

(“Desarrollo del contrato de trabajo”). Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1.989. Ps. 213-
215.
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voluntaria), caracterizada por ser una situacion intermedia entre la suspension y la
extincion, al estar condicionado el reingreso a la existencia de vacante),

Las categorias mas aproximadas a un intento de homogeneizacion del fenémeno
suspensivo son aquellas que se cifien o bien al objeto de la suspension o a los sujetos
de la misma.

En cuanto a la primera clasificacion, reside en la “previsibilidad" o
"imprevisibilidad” del hecho motivador de la interrupcion de la prestacion, en tanto el
mismo ha sido o habria sido previsible o, por el contrario, es un imponderable
imposible de prever anticipadamente. En dicha distincion se basa la teoria de la
imposibilidad sobrevenida, que, sin embargo, no tiene en cuenta la suspension pactada
expresamente por las partes, incluso en el propio momento de la constitucion de la
relacion, que quedaria, por tanto, desubicada en dicho esquema doctrinal. El primero
de los fendmenos destacados -los previsibles- serian fruto de circunstancias personales
tales como el cumplimiento del servicio militar por el trabajador, totalmente
previsible, al asociarse indefectiblemente por mandato legal al cumplimiento de una
edad; vy, por supuesto, la suspension expresamente pactada por los sujetos
contratantes. Entre los segundos -hechos imprevisibles- se situaria claramente la
fuerza mayor, en cuyo caracter imprevisible reside su esencia, ya que, de no existir tal
elemento, no podria hablarse tampoco de fuerza mayor.

Respecto de la segunda clasificacion, que podria denominarse “subjetiva”, ya se
ha puesto anteriormente de relieve que el intento globalizador por fundamentar la
suspension acaba siempre topando con la existencia de dos intereses antagonicos
dentro de la relacion: los que corresponden a la persona del trabajador y los que se
refieren a la organizacion del empresario?®>. Su confluencia en una unidad explicativa
resulta imposible no ya porque sus intereses sean contrapuestos, pues ello ocurre en
cualquier otro contrato sinalagmatico, sino porque en la suspension subyacen en un
caso motivaciones o intereses personales -puede decirse, por tanto, que la suspension
que nace de la persona del trabajador es una suspension “subjetiva”-, mientras que en
el otro son siempre objetivos o econdmicos, relacionados con la organizacion
economico-productiva de la empresa. Ello impide, en consecuencia, recurrir a ambos
criterios -el subjetivo y el objetivo- para dar una cumplida explicacion unitaria de la
figura, y, por tanto, obliga a separar en dos, en funcion de los sujetos que en ella
intervienen, su fundamento juridico-social. Esta es la solucion tradicional en la
doctrina comparada, basada en esquemas legales similares (que contemplan
practicamente las mismas circunstancias de suspension del contrato).

235 En tal sentido, BArRASSI habla de conflicto de intereses: el empresario no esta interesado en pagar
mas que por el trabajo que se le debe, y el trabajador no esta dispuesto a soportar -en cuanto se
ve privado de su sustento- las interrupciones que no le son imputables (BARASSI: Elementi di Diritto
del lavoro. Milan, 1954, 62 ed., pag. 199).
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El criterio subjetivo permite también diversificar el fendmeno suspensivo por su
origen unilateral o bilateral®¢. En virtud de este criterio, seria bilateral la suspension
pactada por las partes, bien en el momento de constitucién del contrato o en un
momento posterior, y unilateral en el resto de los casos. De lo cual se deduce una
estructura de regla-excepcion: la regla seria la unilateralidad y la excepcion la
bilateralidad.

1.3.4. Derecho positivo

Definida la suspension como figura juridica por sus principios, bases o
fundamentos, se hace indispensable descender al examen de la legislacion positiva y a
la regulacion de la figura por la misma, con independencia de los concretos supuestos
que participan de su naturaleza y que reciben regulacion particular, en funcién del fin
teleoldgico especial que cada uno persigue y de los efectos que a ello deben anudarse.

En cuanto a su positivacion, el término “suspension del contrato” o la expresion
suspension de los efectos del contrato no hace su aparicion hasta la promulgacion de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, de 8 de marzo de 1.980, puesto que los textos
anteriores, si bien recogian tacitamente la figura, no contenian alusion expresa a ella.
La razon de ello es que se definia en términos negativos, como ausencia de extincion.
Se dice en términos negativos porque ni se mencionaba la palabra “suspension” (ni se
aludia al concepto de suspension) y porque se formulaba como una prohibicion de
despido.

En el proyecto de ley de contrato de trabajo?® de 14 de noviembre de 1919,
presentado por el Ministro de Gobernacion, Manuel de Burgos y Mazo, se contiene por
vez primera, en el art. 94, el término “suspension”, referido, no obstante, no al
contrato, sino al trabajo?®. En efecto, se regula el derecho del trabajador a suspender
el trabajo, siempre que concurra causa justificada. Dicha suspension de la prestacion
laboral da lugar a la pérdida de retribucion. Se trata, por tanto, de un auténtico

236 | a doctrina cientifica y judicial emanada de la vieja Ley de Contrato de Trabajo preferia obviar
dicha clasificacion, ya que entendia que el pacto entre las partes era incompatible con la
suspension del contrato, al ligarse ésa a acaecimientos ajenos a la voluntad de los sujetos. En tal
sentido, la Sentencia de 10 de marzo de 1941, segln la cual siendo los elementos esenciales del
contrato de trabajo “salario, trabajo y voluntad actual acorde de prestarlo”, la ausencia de
voluntad actual acorde implica la exclusion de la posibilidad de suspension indefinida o pactada
sin plazo (en todo caso, pues, exigiria su concrecion temporal en el pacto inter partes). CANADA
VALLE, en sus Anotaciones a la ley de contrato de trabajo (op.cit., p. 342), sostiene que no cabe la
suspension por mutuo acuerdo, siendo reconducible la hipotesis a la ruptura contractual.

237 El nimero tres, ya que con anteioridad habia sido presentado el de 11 de mayo de 1905, y el de
29 de mayo de 1908, por los respectivos Ministros de la Gobernacion, Bernabé Davila, en el primer
caso, y Juan de la Cierva en el segundo.

238 Debe tenerse en cuenta que el despido no se “causaliza” hasta la Ley de Jurados Mixtos, de 1931.
Esta es la primera norma de nuestro ordenamiento que establece la obligaciéon de indemnizar el
despido sin causa justa o despido injusto.
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supuesto de suspension contractual, ya que se suspenden ambas prestaciones (ademas,
se alude expresamente a dicha categoria juridica). Sin embargo, dicho proyecto no
puede citarse como precedente positivo porque, a pesar de los repetidos intentos al
respecto, no llegd a aprobarse.

La referencia positiva la constituye el Cédigo del Trabajo, aprobado por Real
Decreto de 26 de noviembre de 1926. Es el primer texto positivo que contiene una
primera aproximacion legal a la suspension del contrato de trabajo como figura
auténoma. El Libro | del referido Codigo dispone que tendra lugar la suspension del
contrato de trabajo en un solo supuesto: el cumplimiento del servicio militar.

La posterior Ley de Contrato de Trabajo ampliara el ambito de aplicacion
material de la figura (pues tres son las causas “suspensivas”: incapacidad temporal,
servicio militar o ejercicio de cargos pUblicos y alumbramiento, ex art. 90), pero, por
contra, menos explicita al respecto, ya que define la suspension por exclusion, como
excepcion a la extincion. Sin embargo, si cabe hallar alusion expresa a la suspension
contractual en otro pasaje legal, y asi contiene en el art. 92 una referencia a la
suspension de los efectos del contrato respecto de la suspension temporal “por causas
no previstas ni imputables al patrono, tales como la falta de materiales o de energia
necesaria para la actividad de la explotacidn, huelgas parciales que puedan repercutir
en el trabajo contratado y otras analogas, debiéndose ademas determinar, en caso de
admitirse la suspension del contrato, el tiempo maximo que ésta puede durar y cuando
el obrero dejara o no de percibir su salario”. Luego el legislador de 1931 estaba
delimitando claramente dos “fuentes” o tipos de suspension: la que provenga del
trabajador (regulada por el art. 90) y la que provenga del empresario (regulada en el
art. 92), entre las que se enumeran una serie de circunstancias con efectos
suspensivos. De ello resultan otros tantos regimenes diferenciados:

e el uno, residente en el trabajador como fuente de la suspension, se concibe como
prohibicién de extincidon del contrato. Su formulacién es, por tanto, negativa. Su
regulacion es patrimonio de la propia ley.

e El otro, referido a la organizacion empresarial, se concibe como suspension de los
efectos del contrato. Su formulacion es positiva, y su regulacion se desplaza a los
pactos colectivos y a los contratos celebrados por escrito, en los que debera
disponerse sobre tres materias: en primer lugar, su admision, en segundo lugar su
duracion maxima, y, por ultimo, la procedencia del mantenimiento del derecho al
salario.

Esta regulacion pasara al posterior Texto Refundido de la Ley de Contrato de
Trabajo de 1944, aprobada por decreto de 26 de enero de 1944. En ella se efectlian
referencias a la materia objeto del presente analisis en los articulos 79 y 80.

El art. 79 reproduce practicamente en su integridad el contenido del art. 90 de la
anterior ley. El art. 80, por el contrario, varia notoriamente la redaccion del precepto
precedente, al sustituir el catalogo de causas supuestamente imprevistas e
inimputables al patrono por una férmula general, que delega en la Delegacion de
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Trabajo o la Direccion General de Trabajo (segun se trate de industria provincial o
nacional) la determinacion de las circunstancias que hayan de considerarse como tales
y que pueden calificarse de causas de “suspension por crisis”?°. Y, lo que es mas
importante, se sustituye la autonomia colectiva e individual por el criterio pUblico. Por
lo que respecta a la conservacion de la remuneracion, nada se dice? (en todo caso, se
mantiene la obligacion empresarial de cotizar). En cuanto a la suspension debida a
excedencia del trabajador, se remite a las reglamentaciones de trabajo respectivas.

Las Ordenes de 31 de mayo de 1950 y de 20 de mayo de 1952, ésta sobre
reincorporacion al trabajo de los pensionistas de las mutualidades laborales que
fueran declarados de nuevo aptos para el trabajo, establecen el concepto positivo de
“reserva de plaza”. Sin embargo, no puede predicarse de dicha reserva la cualidad de
suspension: se trata, por el contrario, de una mera expectativa de reingreso, de un
derecho a ocupar un puesto en la misma empresa, condicionado a la recuperacion de la
capacidad de un pensionista que hubiera pasado a la inactividad laboral pensionada
como consecuencia de una declaracion de invalidez permanente?*'.

De la simple observacion de tales textos se colige que en ninguno de ellos se hace
alusion al concepto o naturaleza de la suspension, precisamente porque se formula en
términos negativos. Cuando se trata de la suspension que afecta al empresario, por el
contrario, si se acude a la terminologia sefalada, si bien no se define su concepto y
naturaleza, ni siquiera sus efectos, que se presumen implicitos.

El Estatuto de los Trabajadores supone un avance en tal sentido, al sistematizar
los supuestos suspensivos y regular sus efectos, que se conciben como elementos
definidores de la figura de la suspension.

El articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores, precepto en el que se acoge y da
regulacion a la institucion, actla como disposicion general aplicable a todas las
circunstancias a las que la propia norma concede valor suspensivo. Tal intento, sin
embargo, no da frutos provechosos, dado el caracter neutro de la mencionada
disposicion, que omite la cuestion y opta por aludir solo a los efectos de la categoria
general de la suspension. De ahi que la rdbrica del articulo rece “causas y efectos de la

239 Asi se denominan en el Decreto de 26 de enero de 1944 y disposiciones complementarias
(Decretos de 3 de agosto de 1945, de 26 de enero de 1944 y Orden de 5 de abril de 1944, asi como
Resolucion de 24 de septiembre de 1946, sobre suspension de actividades por carencia de energia
eléctrica). Entre tales supuestos, las debidas a fuerza mayor y a enfermedad del pequefo
empresario (BENITEZ DE LUGO).

240 No obstante, las cantidades a abonar en estos casos se fijan en concepto de indemnizacién y no
como anticipo de haberes (CANADA VALLE: Anotaciones a la Ley de Contrato de Trabajo. Zaragoza.
Tip “La Académica”. 1951, VII).

241 Dicha regulacion fue desarrollada, en el ambito de la Seguridad Social, por el Decreto 2531/1970,
de 22 de agosto, cuyo art. 13 establece la "preferencia absoluta para su readmision en la Ultima
empresa en que trabajaron, en la primera vacante que se produzca de su categoria y especialidad
profesional..."
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suspension”. En nada interesa al legislador, al menos no que figure positivado, por
razones pragmaticas, cual es el fundamento o la naturaleza de la suspension. Importa
clarificar las consecuencias que deba tener para los contratantes, y éstas son (segundo
numero del articulo 45) la exoneracion?? de las obligaciones reciprocas de trabajar y
remunerar el trabajo.

Se prescinde, por tanto, de legitimaciones que habiliten a los sujetos de una
relacion laboral para suspender la ejecucion del contrato, y se acude directamente a
las consecuencias que la interrupcion legitimada deba tener legalmente para las
partes: la exoneracion de sus obligaciones principales. Se plantea en términos de
exencion, lo cual significa que el Estatuto destierra la idea de incumplimiento
contractual, ya que establece expresamente que la prestacion no sera exigible: por
tanto, sera debida pero no exigible, sin que su "inejecucion"?* signifique para la parte
que se abstiene incurrir en incumplimiento imputable y sin que, por consiguiente, haya
de enfrentarse a sancion contractual alguna.

2. Efectos juridicos de la suspension del contrato

Concepto y efectos de la suspension contractual son términos que se
interrelacionan, por cuanto lo que se entiende por suspension es a la vez lo que
concebimos como efectos basicos de ésta: es decir, la interrupcidon simultanea de las
prestaciones: la de prestar el trabajo y la de remunerarlo.

No obstante, los efectos de la suspension van mas alla de su definicion como
cesacion temporal de las obligaciones de ambas partes, extendiéndose a otros
elementos contractuales que se desprenden de las obligaciones principales, respecto
de los cuales se plantean dudas sobre su continuidad, conservacién o exigibilidad
durante el periodo suspensivo. Por otro lado, puesto que la suspension implica la
reanudacion posterior de ambas prestaciones, debe resolverse si las alteraciones de
ambito colectivo que se produzcan pueden extenderse hasta la relacion que se halla
suspendida.

Ambas cuestiones, sobre las que no se pronuncia expresamente la norma en la
que en nuestro Derecho se regula la figura de la suspension, el Estatuto de los
Trabajadores, seran examinadas a continuacion.

Al igual que se defendia, respecto de la naturaleza de la suspension del contrato,
la necesidad de elaborar una doctrina unitaria -a pesar de la multiplicidad y diversidad
de los supuestos que posteriormente puedan incluirse en ella bajo una misma

242 Exoneracion integra. Respecto de la obligacion salarial, se afirma en la STS de 4 de febrero de
1991 (RJ 1991, 796) que "es claro que la exoneracion del pago del salario que establece el citado
art. 45,2 alcanza a éste en su integridad, cualquiera que fuere la forma de reflejar su abono".

3pel francés "inexécution”.
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caracterizacion dogmatica-, debe afirmarse en el terreno de los efectos de la
suspension la existencia de una base comun a todos los supuestos suspensivos, que se
nos aparecen y dibujan claramente, con independencia de la posible especificidad de
cada uno de ellos?*.

Si la naturaleza de la suspension es o se define por la interrupcion temporal de la
ejecucion del contrato, sus efectos seran, en consecuencia, la interrupcion temporal
de todos los efectos que emanan de aquél o los que conforman su contenido?>. Desde
la 6ptica contraria, puede afirmarse que, puesto que subsiste el contrato, subsisten
también los efectos que de él se derivan, porque, en definitiva, el contenido del
contrato esta constituido por sus efectos: sin ellos no habria relacién contractual
alguna. Entre ambas posiciones debe encontrarse un equilibrio que se ajuste a la
verdadera naturaleza de la suspension: en pocas palabras, ésta no puede ser ni la
cesacion total de los efectos del contrato, aunque temporal, porque sigue vigente, ni
la continuidad del despliegue de todos sus efectos, porque entonces no estaria
suspendido. Se trata, en realidad, de la cesacion temporal de ciertos efectos del
contrato. Cuales sean éstos depende de las obligaciones que quedan suspendidas. Y si
las obligaciones que se suspenden son las principales o basicas de cada una de las
partes, trabajar y remunerar el trabajo, los efectos que continuaran desplegandose
seran todos los demas, es decir, aquellos que, mas o menos independientes de las
obligaciones principales, sean susceptibles de ejecucion -y, por tanto, de ser exigidos
por la contraparte- aun durante la no ejecucion del trabajo y la ausencia de la
obligacion de remunerar?¥. Por consiguiente, aquellos que se conecten a la existencia
de un vinculo laboral entre ambas partes del contrato, se ejecute o no el trabajo y se
deba o no su correlativa contraprestacion -la salarial-. Debera aludirse, pues, a los
efectos sobre las obligaciones inherentes a ambas posiciones contractuales.

Lo primero que debe resolverse es si la suspension provoca por si misma el
nacimiento de nuevos derechos y obligaciones para las partes, es decir, si existen
efectos consustanciales a la suspension del contrato o si, por el contrario, lo que se
produce es una simple limitacién del ambito de los efectos del contrato. Dicho de otro
modo, si la suspensidon provoca efectos nuevos o sélo opera una restriccion en los que
son inherentes a una situacion de desarrollo “normal” del contrato (o, en todo caso,
una modificacion o alteracion de éstos). Al respecto debe decirse que la respuesta no

244 Seglin VIDA SORIA (Comentarios..., op.cit., p. 77), “los efectos de toda suspension deben ser
uniformes”, aunque “de todos modos lo anterior no significara un resultado de total uniformidad
en el tratamiento de los efectos suspensivos”.

45 “Cesan parte o casi todos los efectos del contrato, pero subsiste, a modo de cordon umbilical, el
derecho de reserva de plaza” (CARRO IGELMO, A.J.: op.cit., p. 26).

246 Sefnala BERAUD la existencia de dos posiciones doctrinales: la que sostiene que sélo se mantienen
aquellas obligaciones que se dirigen a la conservacion del contrato, en orden a garantizar su
ejecucion normal tras el periodo suspensivo (quedando prohibido a las partes comprometer la
existencia del contrato), y la que se inclina a pensar que la propia suspension produce un efecto
“selectivo”, en el sentido de mantenerse las llamadas obligaciones accesorias.
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es univoca, sino que la realidad suspensiva es plural, de tal modo que, ademas de
detectarse ciertos -aunque muy escasos- nuevos efectos, la tendencia mas acusada es
hacia el mantenimiento de las obligaciones y derechos ya existentes, si bien sometidos
a unas ligeras variaciones, y, por supuesto, la desaparicion temporal de las que pueden
denominarse basicas o principales (las de trabajar y remunerar), asi como todas
aquellas que se conectan directamente a las mismas: v.gr., la de actuar
diligentemente en el desarrollo del trabajo (se produce también la desaparicion de la
posibilidad de que se produzca un accidente de trabajo durante todo el periodo
suspensivo), sometiéndose a las ordenes e instrucciones del empresario... en el caso
del trabajador, o la del pago puntual del salario, en el caso del empresario. En todo
caso, constituye principio general de interpretacion de esta materia -los efectos de la
suspension del contrato de trabajo- la subsistencia del vinculo contractual, que debe
fundar, en caso de duda, una interpretacion favorable al mantenimiento de cualquier
derecho u obligacion nacidos del contrato en supuestos de suspension.

El Unico efecto que puede considerarse “nuevo” o propio de la vicisitud
suspensiva es el nacimiento de un nuevo deber del trabajador, del que resulta
acreedor el empresario, para el que constituye un derecho. Se trata de una obligacion
que a su vez es presupuesto para la correcta génesis de la suspension: el deber de
informar o comunicar al empresario la circunstancia que motiva la suspension, puesto
que aquél, de no conocer el hecho suspensivo, no podra actuar de acuerdo con las
normas que la rigen, y, por consiguiente, no le sera exigible ningin comportamiento de
los previstos en ellas. Ello significa que, de desconocer los motivos que fundan la
suspension o, por mejor decir, de ignorar la existencia de una situacion de suspension,
no le sera imputable la violacion de ciertas prohibiciones que sobre él pesan con
respecto al mantenimiento o conservacion del puesto de trabajo para el trabajador
incurso en suspension. Por tanto, podra exigir la realizacion del trabajo debido y, por
consiguiente, instar el despido del trabajador por incumplimiento de sus obligaciones
contractuales, de lo cual resulta que la ausencia de informacién puede provocar, de
forma indirecta (solo de este modo) la extincidn contractual a instancia empresarial?*.

Ahora bien, las fronteras de dicha obligacién no alcanzan a situarla en un grado
absoluto de exigibilidad, pues cabe que, por razones justificadas, al trabajador le sea
imposible tal comunicacion; en todo caso, debera hacerse efectiva en un momento
anterior o en otro posterior, en cuanto resulte posible, pero seria una solucion
desmedida otorgar mayores efectos a su ausencia?® (con mayor razon si se tiene en

247 BERAUD, op.cit., p. 163. Entiende que la violacion de la obligacion de trabajar justifica el despido,
pero que la falta de informacion no lo autoriza en modo alguno, ya que existe un deber
correlativo del empresario, que se desprende también de ese genérico deber de lealtad y
correccion, consistente en la obligacion de averiguar la causa y duracion de la ausencia con
caracter previo a cualquier otra actuacion.

248 En tal sentido, STSJ de Andalucia/Malaga, de 1 de septiembre de 1.992 (A.S. 1.992, 4275), sobre
despido improcedente fundado en la falta de acreditacion ante la empresa del disfrute de licencia
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cuenta que el empresario carece de medios para discernir si la informacion le es
debida y en qué medida puede exigir su comunicacién, ya que desconoce las
circunstancias personales del trabajador)?®.

No debe olvidarse la posibilidad -prevista en todos los ordenamientos, en tanto se
trata de una relacion contractual- de que las partes pacten el régimen de la suspension
y, por tanto, den lugar a auténticos nuevos efectos de la misma. Uno de tales efectos
puede ser la ampliacidon de la duracion del contrato de naturaleza temporal, que, de
otro modo, se extinguiria llegado su término final durante la situacién suspensiva?>°.

Todo lo anterior se entiende sin perjuicio de los supuestos suspensivos
particulares, en los que cabe el nacimiento de efectos consustanciales a la suspension,
que, por tanto, no aparecen mientras el contrato no sufra tal alteracion temporal (es
decir, no existen mientras el contrato se ejecute en sus términos ordinarios o
habituales).

El caso paradigmatico es el de la huelga, derecho fundamental cuyo correcto
ejercicio esta sometido a ciertas exigencias y a determinadas garantias frente al
empresario y al resto del colectivo afectado por la misma (companeros no huelguistas),
y cuyo accionamiento genera para el trabajador que lo realiza determinados deberes
que tienen la consideracion, por tanto, de efectos propios de la suspension-huelga.
Entre ellos se situaria, al margen de aquellas condiciones que se desprenden de la
propia configuracion de la huelga y que, mas que efectos de la misma, serian
condiciones de su ejercicio (asi, que encaje en los estrictos términos exigidos para
recibir la consideracion de “huelga legal”, o la obligacion de negociar las condiciones
de su ejercicio y cese, servicios minimos...), deberes tales como la prevencion y la
reparacion de accidentes ocurridos como consecuencia de la huelga, el deber de
negociar con el empresario...

por enfermedad de familiar: “la Unica cuestion a debate radica en determinar si el hecho de que
la demandante no hubiese acreditado plenamente dicho motivo con anterioridad a la celebracion
del juicio puede justificar una sancion tan grave como la de despido, debiendo resaltarse que la
actora (...) incluso presento un certificado médico justificativo de la misma, si bien es cierto que
referido a una fecha anterior a aquella en que disfruto la licencia, lo cual debio llevar a la
empresa a efectuar algun tipo de comprobacion complementaria sobre dichos extremos antes de
adoptar una medida tan tajante como la de despido.”

9 Tal obligacién se entiende sin perjuicio de la que concierne al Sistema de la Seguridad Social
cuando de la suspension del contrato se derive el derecho a una prestacion plblica. En todo caso,
de exigirse tal formalidad, ésta supondra un presupuesto del nacimiento de la prestacion, siendo
independiente del derecho a la suspension del contrato.

250 En nuestro Ordenamiento el pacto se admite en dos supuestos especificos, sin perjuicio de que la
voluntad de las partes lo disponga asi en cualquier otra circunstancia. Se trata del art. 19.2 del
Decreto 488/1998, de 27 de marzo (por el que se desarrolla el art. 11 del ET en materia de
contratos formativos), segin el cual “"la suspension de los contratos en virtud de las causas
previstas en los articulos 45 y 46 del Estatuto de los Trabajadores no comportara la ampliacion de
su duracion, salvo pacto en contrario”. En segundo lugar, el art. 14.3 ET prevé una norma similar
en materia de computo del periodo de prueba, quedando autorizada su interrupcion si existe
acuerdo entre las partes.
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Deben mencionarse en segundo lugar aquellos casos en los que la suspension de
la relacién laboral provoca unos efectos directos sobre otra relacion: la de Seguridad
social, que une a los sujetos del contrato de trabajo con el Sistema de la Seguridad
social, y que se concreta en dos ambitos: por un lado, en el nacimiento de una
prestacion -canalizada a través de un subsidio econdémico-, que, en caso de
enfermedad (que conforma la contingencia de incapacidad temporal) en el Derecho
espainol sera parcialmente asumida por el empresario (y, por tanto, constituira un
efecto adicional de la situacion suspensiva), y, por el otro, en la modificacion de la
obligacion de cotizar al Sistema -por cuanto la cuota debida sufre una alteracion,
prevista en las normas relativas a la cotizacion-. Ambas consecuencias incidiran en el
régimen de obligaciones impuestas al empresario con ocasion de la suspension del
contrato (seran, por tanto, efectos “nuevos” y propios de la suspension, aunque sélo
de la debida a ciertas causas: incapacidad temporal y, en menor medida respecto del
empresario -solo en el campo de la obligacion de cotizar-, maternidad y suspension por
crisis).

En cuanto al resto de lo que se ha dado en llamar “efectos de la suspension” y
que, en puridad deberia denominarse “régimen de mantenimiento de los efectos del
contrato durante la suspension”, una primera aproximacion puede arrojar como
resultado la siguiente esquematizacion, aceptada unanimemente por la doctrina
cientifica:

1. Interrupcion de la prestacion laboral y, correlativamente, de la prestacion salarial.
Se trataria en realidad, no de un efecto de la suspension, sino de la propia esencia
de ésta, de la que efectivamente emanaran los efectos correspondientes.

2. Subsistencia del resto de las obligaciones o prestaciones accesorias (ligadas a la
existencia de un vinculo juridico entre las partes), exigibles en tanto las partes
contintien vinculadas contractualmente y en la medida en que se desprendan del
propio contrato y no deriven directamente de la ejecucién de las prestaciones
principales.

3. Conservacion o “reserva” del puesto de trabajo (son dos Opticas de observacion de
un mismo fendmeno: desde el punto de vista del trabajador puede verse como un
derecho a la conservacion del puesto de trabajo, y desde el del empresario como un
obligacion de reservar tal puesto).

4. Continuidad en el computo de antigliedad en la prestacion de servicios en la
empresa, a los efectos pertinentes (siempre beneficiosos para el trabajador).
Derecho que persigue como finalidad evitar los perjuicios que pudieran derivarse
para el trabajador de la ausencia, que, en la mayor parte de ocasiones, es ajena a
su voluntad®'.

251 CARRO IGELMO, oOp.cit., p. 46.
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5. Excepcionalmente (por tanto, no puede enumerarse entre los elementos basicos o
definitorios de los efectos de la suspension, puesto que solo tiene lugar en ciertos
supuestos tasados), nacimiento del derecho a una prestacion del Sistema de la
Seguridad Social, a través de la cual no solo se garantiza la estabilidad en el
empleo, sino también en la ganancia o en las rentas salariales?2.

Con caracter previo al estudio de las anteriores consideraciones, concretamente
la segunda, tercera y cuarta, debe someterse a estudio la propia subsistencia del
vinculo juridico como premisa de todas ellas. En contraposicion a la permanencia del
vinculo, de la que deriva el mantenimiento de ciertas obligaciones y el consiguiente
abandono o dejacion de otras, BERAUD sostiene la desaparicion del “vinculo de
subordinacion” que acompaia necesariamente a la ejecucion del contrato y que se
define como el principio por el cual el trabajador se sitia bajo la autoridad del
empresario, que queda legitimado para dar las instrucciones y ejercer los controles
necesarios para la ejecucion del trabajo (que debe proporcionarle al trabajador), y por
el que el empresario asume una funcidén social hacia el trabajador?*:. Cuando el
contrato se suspende, puesto que éste no se ejecuta, el vinculo de subordinacion que
une a las partes y les impone una serie de obligaciones conectadas a las prestaciones
reciprocas quedara también en suspenso??, y, por tanto, conllevara la correlativa
suspension de ciertos poderes empresariales. Ello no impide que otros derechos y
deberes continten siendo exigibles, puesto que lo que desaparece es Unicamente el
vinculo de subordinacion, no el contrato.

De ello deben extraerse las conclusiones enumeradas con anterioridad:

e Subsistencia de las obligaciones accesorias: si la suspension que se opera afecta solo
a las obligaciones “principales” (las de ejecutar el trabajo y de remunerar), debe
concluirse que las “accesorias” (aquellas otras que no tienen caracter de
prestaciones basicas) se mantendran también suspendidas en la medida en que se
desprendan de las primeras?®. Ello significa que ciertos derechos y deberes no

252 | a distincién es de HORION (“Suspension et interruption du contrat du travail”. Rivista di Diritto
Internazionale e Comparato de Lavoro, n° 2, julio-diciembre, 1970, p. 170), si bien se relaciona
con la conservacion integra del salario.

23 El vinculo de subordinacién puede sintetizarse en la existencia de dos posiciones: la del
trabajador, que acepta la obligacion de puesta a disposicion del empresario, y la del empresario,
que asume la funcion de proporcionarle trabajo a ejecutar (asi como las instrucciones necesarias
para ello y el entorno adecuado: condiciones y medidas de seguridad...).

24 para BERAUD (op.cit., p. 78), la desaparicién del vinculo de subordinacién es criterio
determinante, pero no suficiente, para la definicion de una situacion de suspension.

255 Debe traerse aqui a colacién la tesis sostenida por BERAUD, para quien la distincion entre
obligaciones principales y accesorias es cuanto menos curiosa, en tanto que lo accesorio siempre
sigue a lo principal y, por tanto, no puede mantenerse la vigencia de uno sin la del otro y
viceversa. En todo caso, argumenta el autor, siendo la suspension un fendomeno que se inscribe en
el desarrollo normal del contrato de trabajo, el problema de los efectos de la suspension debe
buscarse en el propio acuerdo de voluntades, del que nacen dos tipos de obligaciones: las de
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podran ser exigidos, por ser imposible su cumplimiento independiente del de la
obligacion principal?®¢, pero no impide que otros, en la medida en que gozan de
cierta autonomia, sean plena o parcialmente exigibles?®’, habida cuenta de la
temporalidad de la suspension. La conservacion de las obligaciones accesorias?*®
implica que el empresario siga manteniendo su esfera de poderes sobre el
trabajador y su carga de deberes hacia él, y que éste conserve los deberes y
derechos inherentes a su puesto de trabajo, pero que soélo algunos de ellos puedan
ser ejercidos. La dificultad estribara, pues, en determinar el grado de autonomia en
cada caso?, porque de ella dependera su exigibilidad. Se impone, pues, una doble
tarea: en primer lugar, dilucidar cuales sean esas prestaciones accesorias y, en
segundo lugar, determinar su grado de autonomia para conocer su posible ejecucion
o su grado de exigibilidad en caso de suspension del contrato. Su identificacion y la
determinacion de su independencia estara en consonancia con la relacion que
mantengan con el vinculo juridico, permaneciendo aquellas que se derivan de la
propia relacion laboral pero que no se ligan a la ejecucion de las prestaciones
reciprocas que componen el objeto del contrato. La cuestion sera examinada mas
tarde.

e En cuanto al derecho a la conservacion del puesto de trabajo, senalado por algunos
autores como uno de los principales efectos o consecuencias de la suspension del
contrato (y por otros como el principio basico de la misma??), debe afirmarse que
no es propiamente un efecto de la suspension, sino del mismo contrato, que vincula

caracter intermimente o discontinuo, no exigibles durante toda la vida del contrato, y las
obligaciones continuas, que resultan exigibles durante toda la vida del contrato, tanto en periodo
de descanso como de trabajo y, por tanto, no son en principio susceptibles de suspension. De ello
se extrae una conclusion: la suspension del cotnrato de trabajo se traduce en la desaparicion de
las obligaciones discontinuas que derivan del vinculo de subordinacion (v.gr., la obligacion de
“asiduidad”, de la que nace la prima de asistencia o puntualidad; en cuanto al empresario, le
permite la libre conclusion de contratos de sustitucion) y en el mantenimiento de las obligaciones
continuas que se desprenden de la sola permanencia contractual (BERAUD: op.cit., ps. 129-131).

236 Como afirma VIDA SORIA (“La suspension..., op.cit., p. 78), “el articulo 45.2 lo que viene a querer
decir es que durante la situacion suspensiva solo se interrumpen las prestaciones de trabajo y de
salario”. Por tanto, subsisten todas las demas.

257 VDA SORIA sostiene que aln las obligaciones principales continlan debiéndose (de ahi su
reanudacion posterior), de lo que deduce que la suspension, al afectar a la ejecucion del contrato
pero no al contrato en si, "supone la persistencia del mismo en toda su integridad, incluso en lo
que se refiere al trabajo y al salario”. La suspension del contrato... pag. 62. Lo mismo en
Comentarios... pag. 24.

258 MARTIN VALVERDE (op.cit.) funda la permanencia de estas otras obligaciones en razones de
necesidad, “en la medida en que son fundamentales en la proteccion de los intereses de los
sujetos y, en algin caso, para la efectividad de la reanudacion de los efectos plenos de la
relacion”.

259 por ejemplo, el de los beneficios econdmicos no salariales, en los términos del art. 26.2 ET, o el
derecho a disfrute de vivienda, aun cuanto tenga caracter salarial.

260 CARRO IGELMO (op.cit., p. 44): “si no hubiere esta reserva de plaza la suspension equivaldria a una
extincion”.
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permanentemente a las partes. Es decir, que se conserve el puesto de trabajo es un
efecto de la propia naturaleza “permanente” del contrato, que se ejecuta de modo
continuado en el tiempo, se suspenda o no alguna o ambas prestaciones objeto de
aquél. Lo demuestra el hecho de que, si acaece una circunstancia que tenga
caracter extintivo, dara lugar a la extincion del contrato, esté o no suspendido. La
suspension no afecta en nada a la continuidad del vinculo, que subsistira o
desaparecera con independencia de tal situacion. Permanecera indiferente, pues, a
circunstancias tales como la llegada del término final, el despido colectivo... que
tendran la misma efectividad tanto si el contrato se halla suspendido como si se
esta ejecutando, porque lo determinante es que éste exista.

Por tanto, de la suspension no se deriva como efecto el derecho a la conservacion
del puesto de trabajo, sino que en ello consiste la suspension, éste es el sustrato de
la misma: la no extincion del contrato por el devenir de una circunstancia cuya
entidad -transitoria- produce la interrupcion de su ejecucidon?'. Sucede, sin
embargo, que el derecho del trabajador a mantenerse en su puesto de trabajo se
torna en derecho a que se le conserve la vacante que su ausencia deja, para su
ocupacion posterior al finalizar el periodo de suspension.

Otra cosa seria que, como efecto de la suspension, se reforzaran las garantias que la
ley anuda a ese abstracto derecho del trabajador a mantenerse en su puesto de
trabajo, conocido como principio de estabilidad en el empleo, cuya manifestacion
mas notoria es la limitacion del poder extintivo del empresario (su sometimiento a
limites mas o menos rigidos). En otras palabras, si la suspension provocara una
paralizacion o aumentara los limites al poder del empresario para instar la extincion
del contrato de trabajo, si podria hablarse de conservacion del puesto de trabajo
como efecto de la suspension. Sin embargo, ello no ocurre con caracter general en
ningun ordenamiento juridico®?, y en ningln caso en el nuestro, y, por tanto, debe
llevar a rechazar tal consideracion.

261 En el mismo sentido, VIDA SORIA (La suspension..., op.cit., p. 64): “si el contrato por virtud de la
suspension se encuentra inalterado y solo inejecutadas algunas de sus prestaciones, ello quiere,
evidentemente, indicar que ningln cambio se ha de producir en su contenido, ni siquiera la
adicion de este derecho a reserva de plaza”; no hay reserva de plaza porque, para que ello fuera
asi, seria necesario que existiera una plaza vacante, y no la hay, porque esta ocupada por su
titular, argumenta. Entiende el autor que los conceptos de suspension y de reserva de plaza son
incompatibles, ya que el contrato de trabajo se mantiene inalterado y, por tanto, la situacion del
trabajador en la empresa.

262 Si ocurre en algunos Derechos respecto de la suspension contractual por maternidad, dada la
especialidad del bien juridico que se tutela, en el que queda implicado también el principio de
igualdad por razon de sexo. Tal es el caso, por ejemplo, del Derecho portugués, en el que el
despido de la trabajadora gravida, puerpera o lactante se presume realizado sin justa causa,
quedando sometido, en todo caso, a un procedimiento especial, en el que resulta preceptivo el
informe de los servicios del Ministerio de Empleo y de Seguridad Social con competencia en el area
de igualdad (art. 18° A, “proibicao de despedimento”, de la Ley n° 4/84, de 5 de abril, de
proteccion de la maternidad y de la paternidad, en la redaccion dada por la Ley 17/95, que
introduce ex novo tal presuncion). Otro tanto sucede en el Derecho suizo, en el que el art. 336e.
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De lo Unico que cabe hablar, por tanto, es de la imposibilidad de utilizar una causa
suspensiva para invocar la extincion del vinculo. Ello constituiria mala fe contractual
ex art. 1258 C.c. y 20.1 ET, y seria sin duda contrario a la esencia de la suspension
(ilegal, por consiguiente), pero no podria considerarse simple efecto de ésta
(quedaria al margen del area de los efectos de la suspension).

En el Derecho espanol, el derecho del trabajador a la conservacion de su puesto de
trabajo se reconoce en el art. 48.1 ET, cuya rlbrica reza?? “suspension con reserva
de puesto de trabajo”?*, contraponiéndose a las excedencias -art. 46- y a la
suspension por causa economicas, técnicas, organizativas o de produccion o
derivadas de fuerza mayor -art. 47-, que rubrican los articulos precedentes. Parece
que el legislador tuviera especial interés en distinguir este supuesto -que constituye
la regla general- de aquellos en los que no existe reserva de puesto. Ello significa
admitir que cabe la suspension sin reserva de puesto. Concretamente, que existe
una especial suspension en la que el puesto de trabajo no se reserva, y que se esta
pensando en la excedencia voluntaria (regulada en el art. 46), que, frente a la
suspension  “ordinaria”, supone para el trabajador una mera expectativa de
reingreso condicionada a la existencia de vacante. Si ello es lo que puede colegirse
de la rubrica del precepto, su lectura, sin embargo, permite efectuar otra
interpretacion, ya que dispone explicitamente que “el trabajador tendra derecho a
la reincorporacion al puesto de trabajo reservado en todos los supuestos a que se
refiere el apartado 1 del articulo 45 excepto en los sefalados en los parrafos a) y b)
del mismo...” Por tanto, lo que esta estableciendo es una reserva de puesto de
trabajo para todos los supuestos de suspension, exceptuando sélo los que dependen
directamente de la voluntad de los contratantes y que se prevén en los apartados a)
y b) del art. 45.1 (los nacidos del mutuo acuerdo de las partes y los consignados
validamente en el contrato). Por consiguiente, el precepto esta remarcando una
caracteristica que, como se decia anteriormente, es comUn a todos los supuestos de
suspension, porque es consustancial a la figura, hasta tal punto que, de no existir tal
reserva, deberia hablarse no de suspension, sino de extincion. Otra cosa es que las
garantias de la reserva -o del reingreso- sean mayores o menores (v.gr., excedencia
voluntaria) y permitan hablar a cierta parte de la doctrina de supuestos ajenos a la
suspension, con naturaleza propia y autonoma. En definitiva, la ribrica del articulo
obedece a un intento descriptivo del régimen juridico que de la suspension vy,

1° del Code des obligations prohibe la rescision contractual del empresario durante el periodo de
las ocho semanas que preceden o que siguen al parto, siempre y cuando se trate de un contrato
de duracion indeterminada (“durée illimitée”).

263 “De un modo absolutamente surrealista”, en opinién de VIDA SORIA (“La suspension..., op.cit., p.
76), que le aplica otras calificaciones como las de “trabalenguas normativo” o “defectuosidad”.
264 E| texto del proyecto (art.46) encabezaba la redaccion del precepto con un texto comdn a todos

los apartados: “el trabajador tiene derecho a la reserva de puesto de trabajo en los siguientes
casos”.
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especificamente, del reingreso (por el que se pone fin a la misma), se contiene en
él.

En consecuencia, el articulo 48.1 impone al empresario, con caracter general, la
correlativa obligacion -al derecho del trabajador- de reservarle el puesto de trabajo
entretanto se mantenga la situacion suspensiva para que pueda reincorporarse a él
(o, en el caso de la excedencia voluntaria, a otro similar o equivalente) una vez
cese la causa de suspension (de forma inmediata, como norma general, salvo en los
casos previstos en el art. 48.3, en el que se concede un plazo de treinta dias para la
reincorporacion?). Ello no significa que no pueda disponer libremente de él en ese
tiempo, cubriéndolo en régimen de interinidad, porque ello en nada afecta a los
derechos del trabajador en suspenso sobre el mismo?®, pudiendo, en cambio,
beneficiar tanto a la organizacion de la empresa como al trabajador interino
“agraciado” con la oportunidad de cubrir la vacante?’. Ademas, supone que,
efectuada la reincorporacion tras el periodo suspensivo, no podra hacerse valer la
ausencia o la existencia de ciertas secuelas o efectos causados por la circunstancia
que dio origen a la suspension como motivo suficiente de despido (ésta es la razon
por la que muchos ordenamientos juridicos arbitran medidas especiales de
proteccion contra el despido, reforzadas por el establecimiento de la inversion de la
carga de la prueba, durante y tras el periodo de suspension en supuestos
particulares como la incapacidad temporal o la maternidad?¢g).

En todo caso, tal reserva no impide al trabajador renunciar -siempre ex post- a su
derecho, a través del mecanismo de la dimision, pues la suspension “en forma
alguna coarta la libre disposicion del trabajador de su derecho a extinguirlo o

265 STS de 30 de junio de 1.990 (R.J. 1.990, 5550). La no reincorporacion del trabajador da lugar a la
pérdida del derecho. Ahora bien, la jurisprudencia ha interpretado la conducta omisiva del
trabajador en ocasiones como una dimision -art. 49.1 d) ET- y en otras como incumplimiento
contractual grave sancionable con el despido disciplinario -art.54.2 a) ET-. La doctrina cientifica
se divide en dos tendencias: la de quienes afirman que a la propia conducta omisiva del
trabajador cabe anudar efecto extintivo automatico, extincion ipso iure (DURAND, RIVA SANSEVERINO)
y la de los que exigen un acto conducente a la extincion por parte del empresario (es decir, se
entiende que la conducta del trabajador sélo abre la posibilidad al empresario para proceder al
despido). Puede hablarse de una tercera alternativa: entender la conducta del trabajador como
dimision; sin embargo, resulta una interpretacion arriesgada por cuanto supone presumir una
intencién que puede no ser terminante y clara.

266 Salvo en un supuesto particular: el de la huelga, en el que queda expresamente prohibido por el
art. 6.5 del RDL de Relaciones de Trabajo de 1.977.

267 Sin perjuicio de que la provisién de tal vacante sea mas o menos realizable en funcién de la
indeterminacion temporal que rodee al supuesto: piénsese, por ejemplo, en la hipdtesis de una
enfermedad cuya duracion o posibilidades de recuperacion se desconocen, siendo posible que la
duracion real de la misma haga inGtil o excesivamente costosa la provision de la plaza si la
reincorporacion se produce en un periodo breve de tiempo. La cobertura seria, por el contrario,
de muy facil realizacion si el abandono temporal del puesto fuera debido al cumplimiento del
servicio militar, o a la maternidad de la mujer trabajadora.

268 v, respecto de la maternidad, objeto del presente estudio, el capitulo IV dla introduccién de este
trabajo.
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resolverlo”?, en virtud del principio de libertad personal que rige el contrato de
trabajo de aquel que compromete su propia persona en el mismo: el trabajador?”,
Tampoco impide al empresario proceder a un despido colectivo, siempre y cuando el
trabajador en suspenso -como el resto de los trabajadores afectados- también sea
incluido en el preceptivo expediente.

e Respecto a la continuidad en el computo de antigiiedad en la prestacion de servicios
en la empresa, si el vinculo contractual permanece en vigor, el tiempo transcurrido
en situacion suspensiva ha de considerarse también como parte de la duracion del
contrato?’’, por lo que ésta no queda interrumpida por efecto de la suspension, a
pesar de la ausencia de las prestaciones basicas, en tanto subsisten otras
prestaciones (aunque accesorias).

Ahora bien, el problema reside en la determinacion de ese periodo como “simple”
(lo que la doctrina italiana denomina "suspension absoluta”) o como “cualificado”,
es decir, como de simple duracion del contrato o de efectiva prestacion de los
servicios debidos, se hayan o no ejecutado las prestaciones basicas?’2. Dicho de otro

269 STCT de 3 de septiembre de 1.982 (RTCT 1.982, 4663). La libertad de resolucién contractual esta
condicionada por el principio de tutela hacia el trabajador, que impone fuertes limites a la
facultad empresarial sobre el derecho del trabajador, limitado sélo por el principio de buena fe.
Los sistemas de inspiracion civilista, mas proximos a los esquemas del Derecho comdn, como el
suizo, se inclinan por una mayor equiparacion de las partes en materia de rescision contractual,
sometiéndolas a condiciones similares. Por ello prevé el art. 336 d) del Code des obligations suizo,
tras imponer la prohibicion de resolucion durante los periodos de suspension del contrato (debidos
a cumplimiento de servicio obligatorio, la incapacidad para el trabajo, el embarazo y el puerperio
y la participacion en un servicio de ayuda al en el extranjero ordenado por la autoridad federal),
que tampoco el trabajador podra resolver el contrato cuando el empleador se vea inmerso en una
de las circunstancias que a él mismo le impiden rescindir el contrato con el trabajador, siendo de
aplicacion idénticas reglas. El Derecho francés es mucho mas garantista de los derechos del
trabajador, ya que reconoce en el art. L. 122-32 y en el art. L. 122-28 del Code du travail el
derecho al libre desistimiento sin preaviso de la trabajadora durante el embarazo y el periodo de
suspension (en este caso, se sustituye por el deber de comunicacion al empresario) y los dos meses
siguientes al parto o a la adopcion, e incluso otorga, en el segundo caso, el derecho preferente de
reingreso durante el afo siguiente a la extincion (art. L. 122-28). Luxemburgo es mas restrictivo,
ya que, si bien permite la libre resolucion por parte de la trabajadora, le exige observar el
preceptivo preaviso (“délai de préavis”), ex art. 10.3 de la Ley de 3 de julio de 1.975, sobre
proteccion de la maternidad de la mujer en el trabajo.

270 YAMAGUCHI, op.cit., p. 105. La libertad personal del trabajador impone necesariamente el
mantenimiento intacto de su derecho de ruptura. Ello justifica su libertad de rescision durante el
periodo suspensivo.

271 En el mismo sentido, SANTORO PASSARELLI (Nozioni di diritto del lavoro, op.cit.), que afirma ser
consecuencia natural de la suspension, y LAVAGNINI (op.cit., p. 131), quien argumenta que la
indemnizacion por antigliedad, dada su naturaleza juridica, no se halla estrechamente unida a la
prestacion laboral y no tiene como presupuesto la continuidad interrumpida de la prestacion, sino
que se relaciona con la subsistencia y continuidad de la relacion laboral. Por el contrario, Riva
SANSEVERINO (op.cit., ps. 494-495) sostiene que s6lo es consustancial a supuestos concretos.

272 pel mismo modo que en caso de permisos o descansos, que computan como dias de prestacion
efectiva de servicios: STSJ Galicia, de 21 enero de 1.993.-Ponente: Sr. Fernandez Facorro (A.S.
1.993, 288): “...la cuestion debatida en autos no puede centrarse en la discusion sobre la
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modo, la cuestion crucial es determinar si el tiempo de suspension se equipara a
tiempo de prestacion efectiva de servicios, en tanto determinados beneficios
contractuales (ascensos, complementos de antigliedad, calculo de la cuantia de la
indemnizacion por despido...) y derechos colectivos (derecho de representacion del
personal, en calidad de elector y elegible...) puedan anudarse no a la simple
antigliedad en la empresa, sino a la antigliedad de los servicios (efectivos) en la
empresa. Quede aqui hecho el planteamiento de la cuestion para su posterior
examen en el lugar correspondiente (el Capitulo lll).

En el terreno del Derecho positivo, el respeto de la antigliedad del trabajador y
las consecuencias de ella derivadas no se establece en el art. 45 del ET, aunque se
deduce de la no prevision por el 45.2 de mayores efectos que la exoneracion de las
obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo y de su prevision expresa
en caso de excedencia forzosa para negarle tal efecto a la excedencia voluntaria, de
lo cual cabe inferir que, si la excedencia forzosa goza del mismo trato que el resto
de causas de suspension -entre las que se enumera en el art. 45.1- cabra predicar
los mismos efectos en uno y otro caso?”?. Es decir, cabe deducirlo de la regulacion
de la excedencia forzosa, que goza de la misma naturaleza que el resto de causas
suspensivas enumeradas en el art. 45.1 (de ahi su inclusion entre ellas, con la
finalidad de otorgarle el mismo régimen juridico) y respecto de la cual se prevé,
frente a la excedencia voluntaria, que dara lugar al “computo de la antigiiedad de
su vigencia” (art. 46.1 ET). Es mas, el inciso fue introducido en la redaccién final
del precepto, ya que la originaria solo disponia la conservacion de la antigiiedad?*,
es decir, de la que ostentaba el trabajador hasta el momento de la suspension. Por
tanto, implica no sélo la conservacion de la antigliedad disfrutada hasta el
momento, sino, ademas, la que resulta de anadir a tal periodo el transcurrido en
suspension.

En consecuencia, sera exigible en cualquiera de las circunstancias enumeradas en
el art. 45.1, salvo en el de la citada excedencia voluntaria (precisamente por su
caracter voluntaria), incluso, por tanto, en caso de suspension disciplinaria

naturaleza de los dias de licencia de los que dispone libremente el trabajador, para pretender que
se consideren de trabajo efectivo, pues es evidente su clara equiparacion al periodo vacacional o
a los descansos semanales ordinarios; se trata de dias en los que no se presta servicio y se percibe
la retribucion. (...) La tesis anteriormente sustentada tiene su apoyo asimismo en la TS S 20 dic.
1.991, en la que para efectuar el computo de una jornada anual establece que a los dias efectivos
de trabajo se descontaran las vacaciones, domingos, y festivos no comprendidos en aquéllas y dias
de libre disposicion o de descanso adicional...”

273 Asi se desprende también de la doctrina del TCT (Sentencias de 4 de junio de 1.985, RTCT 1.985,
3736, y de 7 de diciembre de 1.988, RTCT 1.988, 8185). En el mismo sentido, ALVAREZ ALCOLEA (“La
suspension en el Estatuto de los Trabajadores”, REDT, num. 5, 1.981) y ViDA SoriA (Comentarios...,
op.cit., p. 81).

274 El tenor literal “dara derecho a la conservacion del puesto y de la antigiiedad” (art. 44.1) fue
sustituido por el de “dara derecho a la conservacion del puesto y al computo de la antigiiedad de
su vigencia” (art. 46.1).
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(contrariamente a lo que se desprendia de la derogada LCT), quedando prohibida la
vieja prevision contenida en determinadas Reglamentaciones de Trabajo en torno a
la concesion de autorizacion al empresario para sancionar determinadas faltas
laborales con la pérdida de la antigliedad.

El analisis de las obligaciones accesorias que contintdan siendo exigibles durante
el periodo suspensivo merece, por su interés, tratamiento auténomo. Con anterioridad
se habia afirmado que puede considerarse regla general el mantenimiento y
exigibilidad de aquellas obligaciones que tienen caracter “accesorio” en relacion con
las principales o basicas del contrato de trabajo -las de prestar unos servicios y
satisfacer un salario en contraprestacion-. De esta regla general derivan las siguientes
consecuencias, que se plasman en el catalogo de derechos y deberes que ambas partes
van a conservar durante la suspension del contrato, y que se contienen en los articulos
que el ET dedica a la regulacion positiva de la figura: los articulos 45 a 48:

e El principio de buena fe contractual, recogido en los arts. 1258 C.c. con caracter
general y 5y 20.1 ET con caracter especifico -respecto del contrato de trabajo-,
impone una serie de obligaciones a las partes durante toda la vigencia del contrato,
que configuran lo que PEREZ BOTIJA denominaba “contenido ético del contrato”?. Su
exigibilidad, por tanto, no se ve alterada por la llegada de una vicisitud en el
desarrollo del contrato y, por tanto, sigue desplegando sus efectos durante la
suspension del mismo, si bien el contenido o ambito de aplicacion sera, por razones
evidentes, mas restringido, al no poder afectar a las prestaciones que no se
ejecutan (v.gr., el deber de respeto hacia los companeros de trabajo y hacia el
empresario puede continuar exigiéndose, pero es evidente que no existira un
contexto que favorezca su incumplimiento al estar el trabajador alejado fisicamente
del lugar de trabajo). Subsisten, por tanto, las siguientes exigencias para cada
parte:

a) Respecto del trabajador, rige la prohibicién de simple concurrencia (manifestada
en la imposibilidad de compatibilizar la situacion suspensiva con la prestacion de
servicios para otra empresa?¢, a menos que esté expresamente previsto en el

275 Y |a jurisprudencia (STCT de 12 de mayo de 1.983, RTCT 1.983, 4214) “aspectos espirituales de la
relacion”, entre los que se incluyen la buena fe y la lealtad. La tesis de BERAUD (op.cit., p. 162),
que sin embargo, no es propia, sino de ROUAST y DURAND (A. ROUAST y P. DURAND: Droit du Travail,
Dalloz, 32 ed., n° 331, p. 414), es contraria a la consideracion de tales obligaciones como
manifestaciones del deber de buena fe, reconduciéndolas al deber de fidelidad mutua que pesa
sobre ambas partes contratantes (se trata de una relacion de fidelidad-confianza, en la que la
fidelidad parte del trabajador y la confianza del patron). El contenido ético del contrato, tal como
fue definido por PERez BoTiJa, imponia al trabajador los deberes de lealtad, fidelidad y obediencia,
y al empresario los de asistencia, proteccion y respeto hacia la dignidad del trabajador.

276 Especialmente manifiesta cuando dicha compatibilizacién implique el percibo de rentas
economicas procedentes del trabajo y de una prestacion de la Seguridad social. Ahora bien,
alguna jurisprudencia ha admitido la posibilidad de prestar servicios para otra empresa -bajo un
nuevo contrato - durante la suspension del contrato de trabajo: es el caso de la STCT de 11 de
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contrato o en pacto anexo posterior?’) y de concurrencia desleal 8 (ex art. 21
ET)?°. Debe senalarse, no obstante, y ello no es mas que una de las

junio de 1.980 (RTCT 1.980, 3438) y jurisprudencia de suplicacion (v.gr., SSTSJ de Castilla vy
Leon/Valladolid, de 21 de junio de 1.994 (A.S. 1.994, 2489). Podria darse el caso de que la causa
de suspension permitiera el cumplimiento parcial, es decir, la prestacion a tiempo parcial de los
servicios. La situacion podria plantearse y de hecho se planteaba respecto de la prestacion del
servicio militar en ciertas Ordenanzas de trabajo, que acogian la posibilidad de la prestacion
parcial, acomodandose sus condiciones a las del servicio militar (v.gr., art. 63 de la Orden de 20
de septiembre de 1946, sobre Banca privada). Al respecto, sefala VIDA SoriA (Comentarios..,
op.cit., p. 81) que mas que suspension deberia hablarse de novacién contractual. Sin embargo, se
trataria de una modificacion de condiciones de trabajo, concretamente de horario, a semejanza
de la reduccion legal prevista en el art. 37.5 ET como derecho de los padres de un menor de seis
anos, si bien de origen voluntario -pues el régimen juridico seria el previsto por las partes- que se
prolongaria durante todo el tiempo de la suspension por servicio militar, recobrando a la
finalizacion de éste la relacion de trabajo su contenido originario, es decir, el de jornada
completa. La Ley sélo ha prohibido expresamente la prestacion de servicios para otra empresa en
el Decreto de 1 de febrero, por el que se desarrollaba la Ley de 22 de julio de 1.961, cuyo art. 2.2
establecia la caducidad del derecho al reingreso de la trabajadora excedente por matrimonio en
el momento de producirse el ingreso en otra empresa.

Por otro lado, la posibilidad de que el trabajador compatibilice varios contratos a tiempo parcial
motiva la consiguiente suspension del resto de los contratos cuando devenga una circunstancia
suspensiva que pueda afectar a cualquiera de ellos (BERAUD, op.cit., p. 146).

En cuanto a la admisibilidad de la prestacion de servicios para empresa diferente, YAMAGUCHI
(op.cit., p. 403) la admite cuando no sea incompatible con la situacion origen de la suspension:
esto es, cuando la suspension se deba a problemas relativos al funcionamiento de la empresa y a
huelga de los trabajadores, argumentando que desde el punto de vista humano debe mantenerse
su derecho a conservar su fuente de sustento. CABANELLAS (Contrato de Trabajo. Parte General.
Vol. Ill. Bibliografica Omeba. Buenos Aires, 1.964, ps. 71-72) la justifica, en aquellos supuestos en
los que no exista una imposibilidad para el trabajo (v.gr. incapacidad temporal), sobre la base de
la necesidad econdmica que mueve al trabajador: “siendo sin goce de retribucion la suspension
del trabajador no puede prohibirse que trabaje para otro patrono o empresario durante el tiempo
o periodo en que se encuentre suspendido. Por ser cierto que el trabajador sélo cuenta con su
remuneracion para poder subsistir, no cabe “obligarle a la inactividad, lo que seria antisocial e
inhumano, porque se le colocaria en la disyuntiva de pasar hambre o de hacer abandono del
empleo” (el entrecomillado interior es cita de GARCIA MARTINEZ, El contrato de trabajo, en el
Derecho Argentino y Comparado, Buenos Aires, 1945, pag. 406). En ciertos sistemas juridicos se
prohibe expresamente: v.gr., Australia, Workplace Relations Act 1.996: la trabajadora que se
sitle en suspension del contrato por razon de maternidad debe firmar una declaracion en la que
se comprometa a no desarrollar trabajo alguno incompatible con su empleo.

277 Tampoco constituye excepcion general el supuesto de la excedencia voluntaria , ya que, si en
unos casos se ha admitido, en funcion la naturaleza del trabajo a desempeiiar, por no constituir
actividad concurrente con la de la empresa, en otros se ha negado tal posibilidad, en virtud de la
subsistencia de los deberes éticos del contrato y, por tanto, del deber de no concurrencia que
impone el art. 5 d) ET. En tal sentido, STSJ de Catalufa, de 2 de febrero de 1.994 (Actualidad
Laboral, nim. 6, 1.995, ref. 215, p. 424-425), que cita las SSTS de 18 de mayo y de 3 de octubre
de 1.990, todas en resolucion de un supuesto de prestacion de servicios por parte de un empleado
de banca durante la situacion de excedencia voluntaria en otra institucion bancaria (“sin que la
Ley ni la naturaleza de la excedencia voluntaria exonere por si sola al trabajador de no concurrir
con la actividad de la empresa”, STS de 3 de octubre de 1.990), determinandose la pérdida del
derecho al reingreso en el momento del inicio de la nueva actividad concurrente, “sin perjuicio de
que, si la prestacion de servicios implica ademas concurrencia desleal, pueda ser configurada
también como transgresion de la buena fe contractual que como causa de despido contempla el
art. 54.2 d) del Estatuto” (STS de 18 de mayo de 1.990). Debe recordarse que los convenios de
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manifestaciones de la subsistencia del contrato, que dicha obligacién no nace
como efecto de la suspension, sino que su exigibilidad se mantiene durante toda
la vigencia del contrato. Puede decirse, por tanto, que la suspension no es mas
que otro de los momentos o ambitos en los que debe desplegarse, ni con mayor ni
con menor intensidad que en cualquier otro momento. Sucede, no obstante, que
la ausencia de prestacion de servicios puede propiciar -por causa de la
disponibilidad horaria que proporciona al trabajador- la vinculacién con otro
empresario para el que pase a realizar una actividad remunerada entretanto se
mantenga la situacion suspensiva. De ahi que la doctrina haga especial hincapié
en dicha prohibicion con respecto a este lapso temporal, entendiendo siempre
que la prohibicion no es absoluta?®, sino relativa, ya que las circunstancias del
caso (el tipo de trabajo que se preste, sus condiciones de ejecucion y su relacion
con el contrato suspendido o con el circulo empresarial en el que éste se
inscribe...) legitimaran la posible compatibilidad; en todo caso, debe tenerse
presente la supremacia de la autonomia de la voluntad de los sujetos de la
relacion laboral (que tengan a bien pactar la libertad de contratacion con
terceros para el periodo suspensivo).

La segunda de las obligaciones-prohibiciones que planean sobre el trabajador -asi
como sobre el empresario, pues todas las manifestaciones del principio de buena
fe en punto a modular la conducta de las partes resultan de aplicacion a ambas-
es el deber de secreto, discrecion o reserva en torno a todo aquello que se
relacione con la estructura y funcionamiento interno de la empresa (en el que

Banca privada solian prever una clausula de no concurrencia en empresa similar. A favor del
mantenimiento de tal deber, PEDRAJAS MORENO (La excedencia..., op.cit., p.308). En contra, ALONSO
OLEA (Derecho del Trabajo. Madrid. 1.987, p. 413).

278 A juicio de BERAUD, cualquier concurrencia constituye de por si concurrencia desleal.

29Con objeto de evitar perjuicios a la empresa derivados de tal posibilidad, las Reglamentaciones de
Trabajo preveian, respecto de la excedencia voluntaria, la prohibicion de contratacion con
empresa distinta (v.gr., Reglamentacion Nacional de la Industrial Siderometaldrgica, art. 72: “la
excedencia no podra utilizarse para prestar servicios en otra empresa, similiar o que implique
competencia, salvo autorizacion expresa de aquella que la concedi6”). Dicha condicion puede ser
asumida por el convenio colectivo correspondiente, se refiera o no al régimen mas beneficioso en
él previsto (es decir, con independencia de que se adjunte al régimen previsto en el ET,
completandolo, o se establezca con referencia a las nuevas causas de excedencia o nuevo régimen
mas beneficioso previsto en el propio convenio). El ET no establece nada al respecto, pero la
jurisprudencia (no unanime) ha perpetuado dicha interpretacion. Y asi, a pesar de que se entiende
mas diluido el régimen de obligaciones subsistentes, también ha afirmado la existencia de un
deber de no concurrencia, en tanto el supuesto no deja de tener naturaleza suspensiva. En tal
sentido, STS de 3 de octubre de 1.990 (R.J. 1.990, 7526).

280 s es absoluta en determinadas hipotesis, por su propia naturaleza: seria el caso de la

enfermedad, que impide prestar cualquier trabajo, y, aunque con mayores reservas, la
maternidad.
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quedan comprendidos, entre otros contenidos, el know how o las técnicas de
produccion utilizadas en la misma)?'.

En ambos casos, el correlativo de tales prohibiciones es el derecho
correspondiente del empresario a sancionar los incumplimientos de las mismas
(pues no es obice la situacidon suspensiva para que la empresa pueda sancionar
disciplinariamente?®2: STCT de 28 de diciembre de 1.982, 9 de junio, 26 de
octubre y 9 de diciembre de 1.983%). Subsiste, por tanto, el poder disciplinario
del empresario (en tanto es inherente a su condicién de organizador de la
actividad productiva, que permanece durante la suspension del contrato?4, del
mismo modo que subsiste la pertenencia del trabajador a la empresa?®), siendo
ejercitable sobre las conductas que vulneren las obligaciones dimanantes del
deber de buena fe, discrecién y respeto.

Cuando se haya incorporado al contrato pacto de plena dedicacion, los efectos de
éste también obligaran al trabajador al margen de la suspension de las
prestaciones tipicas, salvo rescision del mismo (art. 21.3 ET)?28,

b) Respecto del empresario, puede mencionarse la existencia de un conjunto de
prohibiciones:

1. La prohibicién impuesta por la obligacion de conservacion del puesto de
trabajo (art. 48.1 ET), tanto del propio puesto como de su titularidad por
parte del trabajador, de amortizar el puesto de trabajo o de cubrirlo a través

281 Tratandose del empresario, afectara a su deber de reserva sobre cualquier dato personal relativo
a los miembros de su plantilla.

282 Sancién que puede consistir en el despido, “puesto que el art. 45 del Estatuto en modo alguno
veda la decision patronal de despedir durante un periodo de suspension de contrato, antes al
contrario...” (STCT de 16 de noviembre de 1.982, RTCT 1.982, 6377), a pesar de la prohibicion
(suprimida por la Ley 11/1.994) establecida en el art. 55.6 de despido durante la situacion de
suspension y la consiguiente nulidad del mismo, a menos que la jurisdiccion apreciara su
procedencia.

283 RTCT 1.982, 7837, 5424, 8870 y 10667. En el primer caso el despido disciplinario se impuso por
insultos al empleador, en el segundo por apropiacion dineraria; en el tercero por realizar trabajos
durante la situacion de enfermedad y en el cuarto por realizacion de actividades de ocio
incompatibles con la enfermedad diagnosticada.

284 De otro modo, la suspension del contrato otorgaria una impunidad al trabajador, insostenible
desde la optica del pincipio de buena fe contractual.

285 | 3 STS de 2 de enero de 1.975 (R.J. 1.975, 100) declara, respecto de la excedencia forzosa, que
“quien se encuentra en tal situacion no por ella esta excluido del estatuto juridico que gobierna
las relaciones de la empresa con sus asalariados”.

286 Otras obligaciones accesorias cuyo incumplimiento puede ser constitutivo de transgresion de la
buena fe contractual es la celebracion con el Banco para el que presta sus servicios de un contrato
de préstamo, cuyo cumplimiento no queda suspendido porque lo esté la relacion laboral que
motivo su nacimiento (STCT de 2 de junio de 1.981, RTCT 1.981, 3762).
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de otro contrato que no sea temporal o de interinaje?®’, en los términos
sefalados por el art. 15.1 ¢) ET, si ello supone impedir la efectiva
reincorporacion del trabajador a su puesto de trabajo tras el periodo de
suspension?8, La vigencia del vinculo contractual convierte a la negativa al
reingreso tras el periodo suspensivo en incumplimiento contractual del
empresario, al tratarse de una negativa a proporcionar trabajo efectivo -y
salario- subsumible en el art. 4.2 a) y f) en relacion con el 50.1 c) ET.

. La prohibicion de convertir la "causa” de suspension en “causa de extincion”, es

decir, la prohibicion de proceder a la extincion del contrato por una
circunstancia que solo motiva su suspension. En definitiva, la prohibicion de
considerar el motivo de suspension como incumplimiento del trabajador (como
“ausencias reiteradas al trabajo”, contempladas por el art. 52 d) ET como
justa causa de despido por causas objetivas)?®.

. El respeto de la antigiiedad del trabajador y las consecuencias de ella

derivadas (ascensos...), es decir, el mantenimiento de dicho computo y de los
derechos generados por la permanencia en la empresa.

e Existen también otras obligaciones no conectadas a la buena fe contractual, que
pueden sistematizarse en funcion del sujeto al que resultan exigibles:

a) Empresario. Entre ellas, el mantenimiento de la relacion juridica de cotizacion

al sistema de la Seguridad Social, estrechamente unida a la relacién laboral, de
la que, respecto del empresario, depende su existencia (puesto que respecto del
trabajador puede mantenerse aun extinguida la relacion de trabajo). Se trata de
una obligacion -cuasi tributaria?®- debida no al trabajador (sujeto pasivo
indirecto de la misma, en cuanto beneficiario directo de la propia cotizacién y de
los beneficios a ella anudados), sino al Estado, a la Administracion de la
Seguridad Social, que puede exigir su cumplimiento coercitivamente y cuyo
incumplimiento es susceptible de encajar en el tipo del art. 307 del Codigo penal
(fraude a la Seguridad Social en cuantia superior a los quince millones de
pesetas) y, por tanto ser castigado penalmente.

287 Tratandose de una causa imputable al empresario, la prohibicion es absoluta, ya que se tratara de
una situacion que le impida dar trabajo efectivo al trabajador expulsado temporalmente de su
puesto de trabajo, por tanto, a cualquier trabajador.

288 A juicio de CABANELLAS (op.cit., ps. 72-73), “si la suspension se debe a motivos econémicos, crisis
de trabajo, fuerza mayor, disminucion de la industria y no a causas derivadas de la persona del
propio trabajador -servicio militar, alumbramiento de la obrera o empleada, enfermedad o
accidente comuln-, la suspension se convierte en despido cuando el trabajador suspendido se
reemplazo por otro; porque, en tal caso, las condiciones de trabajo que autorizan la suspension no
existen y no se ha hecho la reserva del empleo que la suspension impone imperativamente”.

289 SSTCT de 16 de noviembre de 1.982 (RTCT 1.982, 6377) y de 17 de junio de 1.981 (RTCT 1.981,
4175), entre otras.

29 vid al respecto la obra de Angel Urquizu: La cotizacién a la Seguridad Social. Barcelona, 1.997.
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En su caso, a la obligacion de cotizar puede adicionarse una nueva obligacion, ya
que no es consustancial a la mera vigencia del contrato, sino precisamente a su
suspension: la de abonar un subsidio economico (es el caso de la situacion de
incapacidad temporal, de la que nace, ex art. 131 LGSS, la colaboracion
obligatoria y a su cargo del pago del subsidio durante los primeros doce dias de
prestacion®).

b) Trabajador. La posicion juridica del trabajador se ve afectada especialmente en
lo que a efectos econdmicos se refiere. Ademas de los ya enunciados, debe
hacerse mencién del devengo de las pagas extraordinarias o de cualquier otro de
naturaleza econdémica durante el periodo de suspensidon. La cuestion puede
plantearse en los siguientes términos: si la suspension no da lugar al devengo del
salario, porque la prestacion salarial se liga exclusivamente a la efectiva
prestacion de servicios, tampoco originara el derecho a cualquier otro devengo
salarial, pero si al pago de lo que ya se hubiera devengado con anterioridad.

Sin embargo, la cuestion no puede resolverse en términos tan simples, puesto
que tales devengos tienen una periodicidad superior a la mensual, lo cual quiere
decir que, siendo su caracter anual, cada mes se devengard la parte proporcional
de cada una de las correspondientes percepciones, tal y como consideran las
normas relativas a la cotizacion. Por tanto, lo Unico que no se devengara sera
aquella parte que corresponda al periodo suspensivo, porque no existe trabajo
que genere su contraprestacion salarial???, pero si nacera el derecho a la cuota
restante: es decir, se producira, en lugar de un derecho completo, un derecho
parcial o el derecho a una parte de la percepcion salarial extraordinaria.

Ahora bien, si la circunstancia suspensiva da lugar al nacimiento de un subsidio
econdémico del Sistema de la Seguridad social, los devengos salariales
extraordinarios figuraran ya entre las percepciones salariales tomadas en cuenta
para el calculo de la base reguladora y por consiguiente integraran la cuantia de
la prestacion, de modo que se percibiran indirectamente, pero sélo de manera
parcial, es decir, no en su totalidad, sino sélo en la proporcion que corresponda
al periodo de abono del subsidio.

No debe olvidarse, por otra parte, que la regla general es la ausencia de subsidio
substitutivo de las rentas salariales (solo la incapacidad temporal, la maternidad
y la suspension por crisis empresarial sometida a expediente de regulacion de
empleo generan tal derecho en el sistema espanol) y que, por tanto, el supuesto
ordinario es que las pagas extraordinarias no se incluyan en ninguna otra

91 Los que van desde el cuarto al decimoquinto dia, ambos incluidos.

292 En consecuencia, tampoco tendra efectos futuros, respecto del devengo de futuras percepciones
de periodicidad superior a la mensual, siendo deducible el tiempo en el que no existi6 prestacion
de servicios.
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percepcion o prestacion: por tanto, que se pierdan de no existir devengo en la
fecha en la que éste estaba previsto. Ello exige, sin duda, una solucion equitativa
y ajustada a las circunstancias del caso.

e Por ultimo, debe aludirse a la conservacion de otros derechos accesorios por parte
del trabajador, como el de alojamiento. En este sentido debe decirse que, en
aplicacion del principio general de mantenimiento de los efectos del contrato, a
menos que sean incompatibles con la propia suspension, no ha de entenderse
desaparecida la obligacion de alojamiento. Desde la dptica remuneratoria, es decir,
considerando que el alojamiento constituye parte del salario -salario en especie-,
deberia quedar suspendido tal derecho. Pero si se tiene en cuenta que va ligado al
contenido del contrato y éste, salvo las dos prestaciones principales, se mantiene en
su integridad, debe sostenerse que subsiste durante la suspension, especialmente
partiendo de que la ocupacion de la vivienda no se conecta necesariamente a la
prestacion laboral (por el contrario, puede escindirse de ella, salvo que constituya
instrumento de trabajo)?.

De otro modo, se llegaria al extremo de que una situacién puramente temporal
despojaria al trabajador y a su familia del derecho a ocupar su vivienda habitual
(derecho inspirador de un principio rector de la politica social y econdmica, art. 47
de la Constitucion). Se produciria la situacion injusta de que, por ejemplo, por una
semana de suspension del contrato, el trabajador habria de desalojar su vivienda
habitual y procurarse otra provisional. Por lo demas, ésta es la solucion aceptada
mayoritariamente por la doctrina, cientifica y jurisprudencial.

De todos modos, debe tenerse en cuenta el caso de que el puesto de trabajo vaya
ligado al alojamiento, por ser precisa la proximidad entre ambos para el desarrollo
del trabajo: v.gr., guarda de una finca, personal residente al cuidado de un hogar
familiar, etc. ;Cual es la solucion adecuada en este caso, cuando el trabajador con
contrato en suspenso deba ser sustituido por otro en régimen de interinidad? En

293 En tal sentido, YAMAGUCHI (op.cit., ps. 115-116), que, buscando un punto de equilibrio entre el
desalojo -que considera excesivo e injusto para el trabajador- y la compensacion o indemnizacion
al empresario por el uso de la vivienda, llega a la conclusion de que la subsistencia de ciertas
obligaciones inherentes al contrato justifica ampliamente que el disfrute del derecho al
alojamiento durante la suspension contractual no constituya un simple enriquecimiento sin causa.
BERAUD (op.cit., p.s. 175 y ss.) da cabida a la posibilidad de que se deba la restitucion -en
metalico- del salario en especie. La naturaleza de la prestacion accesoria exigiria su reintegro
durante el periodo suspensivo, pero su funcion de tutela de la persona impide que un derecho -la
suspension- que se dirige a su proteccion sirva al tiempo para desprotegerle, despojandole de su
vivienda. Esta es la razon por la que no cabe la restitucion, y quede, al entender del autor, un
Unico resquicio a tal posibilidad: que se restituya en metalico. V. también CABANELLAS, op.cit., p.
73: “el uso de habitacion, aun cuando resulte consecuencia de una prestacion de servicios,
concierne mas a la vigencia del contrato que a la relacion efectiva de trabajo.”
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principio, no hay razoén por la que el trabajo del sustituto haya de ser incompatible
con la continuidad del alojamiento del trabajador en suspension contractual?®.

En conclusion, puede defenderse en primer lugar el alojamiento de ambos si es
posible, vy, si no lo es, la separacion del puesto de trabajo respecto del alojamiento,
que debe entenderse subsistente para el primero. En cuanto al supuesto especifico
del personal interno al servicio del hogar, el Real Decreto 1424/1.985, de 1 de
agosto, por el que se regula la relacion laboral de cardcter especial del Servicio del
Hogar Familiar, en su art. 8.3 contempla un caso especifico de suspension: el
debido a incapacidad temporal, reconociendo el derecho a permanecer alojado en
el domicilio un minimo de treinta dias. Sin embargo, ni prevé la incapacidad de
duracion superior a dicho minimo ni tampoco ningln otro supuesto ajeno a ella, lo
cual deja abierta la opcién entre entender que sélo tal circunstancia da lugar a la
conservacion del derecho al alojamiento (ya que éste es el Unico supuesto en el que
el trabajador quedaria realmente desamparado) o bien que resulta de aplicacion la
doctrina que emana del ET, por ser éste norma comln y supletoria, a supuestos
tales como la maternidad. Sin duda esta ultima solucion es la mas respetuosa con
los derechos del trabajador.

Para finalizar, existen algunas cuestiones que merecen atencion, y que permiten

culminar la construccion de la estructura de efectos de la suspension del contrato de
trabajo. Son las siguientes:

Se mantienen otros derechos conectados a la existencia del vinculo contractual (no
a su actualizacion); asi, aquellos que se derivan de la relacion juridica de Seguridad
social, como es el caso de las prestaciones por hijo a cargo, si bien tiene lugar su
suspension en cierto supuesto especial: el de la excedencia, que, por otro lado, y
siempre que la modalidad sea la que se dirige a garantizar el cuidado de los hijos
menores (excedencia por cuidado de hijos), da lugar a una “permuta” de beneficios
publicos, ya que, si bien se pierde el derecho a la prestacién en metalico, se
adquiere el que reconoce el art. 180 b) LGSS, consistente en la consideracion del
periodo de excedencia como de asimilacion al alta en el sistema de la Seguridad
social y la consideracion del primero de los anos transcurridos en tal situacion como
periodo cotizado al mismo.

2%4 En igual sentido, KROTOSCHIN: Instituciones de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 1947, p. 402.

Asimismo, BERAUD. Cuando el alojamiento constituya no una ventaja acordada en el contrato de
trabajo, sino un instrumento de trabajo, resultara harto probable que sea confiado a un sustituto,
aunque deja sin solucion el problema de la situacion en la que quedara el trabajador sustituido
respecto de su alojamiento durante el periodo de suspension. Por el contrario, si el local es
totalmente independiente de los Ultiles de produccion, la solucion seria la conservacion del
derecho.
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Cesan, por el contrario, otros deberes u obligaciones, por razon de su directa
conexion a la prestacion que se suspende. Entre otros, los deberes en materia de
seguridad e higiene, respecto del o de los trabajadores afectados, por ser
consustanciales a la prestacion de trabajo, o el genérico deber de vigilancia o
seguridad sobre el trabajador.

En cuanto a las alteraciones colectivas, es decir, la posible incidencia de las mismas
durante la vigencia de la suspension sobre la relacion que se halla suspendida, sin
perjuicio de su posterior tratamiento pormenorizado, debe inferirse, de los efectos
suspensivos y no extintivos de la figura, que el contrato se vera sometido a las
mismas alteraciones que puedan afectar a cualquier otro contrato o que le
afectarian si su ejecucion no se hubiera interrumpido temporalmente. Seran
exigibles, por tanto, las mismas formalidades para llevarlo a cabo, tanto si se trata
de una simple modificacion como de una extincion contractual?>. Asi lo ha
mantenido tradicionalmente la jurisprudencia: en este sentido se pronuncian las
Sentencias del TCT de 15 de abril de 1.983, sobre extincion debida a jubilacion del
empresario?®®, y de 8 (dos) y 21 de junio de 1.983, sobre cierre de centro de
trabajo?”, y de 19 de diciembre de 1.981 y 20 de diciembre de 1.983, sobre
expediente de regulacion de empleo?®. Asimismo, STS (Sala 32, Seccidn 4°), de 25 de
abril de 1.995%°,

IV.No debe concluirse esta aproximacion a los efectos de la suspension sobre la

relacion laboral sin aludir a aquellos que no inciden sobre el contrato de trabajo o
relacion individual de trabajo, es decir, sobre el plano individual, sino sobre el
plano colectivo, o, lo que es lo mismo, en el ambito de las relaciones colectivas (lo
que BERAUD llama “plano institucional”). Quiere hacerse con ello referencia a dos
cuestiones: el acceso a cargos representativos del personal de la empresa (asi como
la ostentacion de la calidad de elector en las elecciones a representantes del
personal) y el régimen de ejercicio de los mismos, concretamente a su posible
modificacion por efecto de la suspension del contrato.

29 “| 3 situacién de suspension del contrato de trabajo no impide que durante dicho periodo actlen

las causas extintivas previstas en el art. 49...” STCT de 15 de abril de 1.983. “Lo que en realidad
prohiben dichos preceptos es que pueda darse por extinguida la relacion laboral fundandose
precisamente en la enfermedad o el accidente...” (para la suspension por incapacidad laboral
transitoria), STCT de 16 de noviembre de 1.982 (RTCT 1.982, 6377). En el mismo sentido, STCT
de 17 de junio y de 19 de diciembre de 1.981 (RTCT 1.981, 4175y 7652).

29% RTCT 1.983, 3182.

297 RTCT 1.983, 5358, 5359 y 5897.

298 RTCT 1.981, 7652 y 1.983, 11087.

299 A.L., nim. 38, 1.995. En ella se enjuicia el supuesto de una trabajadora que, disfrutando del

descanso por maternidad, es situada en excedencia estructural prevista en el convenio colectivo
de aplicacion tras finalizar el periodo de suspension, porque durante éste fue amotizado su puesto
de trabajo sin serle reservado éste en razén a su mayor antigliedad. En realidad, lo que se juzga
es la procedencia de la sancion, pues la conducta se considera en todo caso infractora.
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Respecto a la primera de las cuestiones, la respuesta debe ser positiva, por cuanto
las normas que regulan tal cualidad (art. 69 ET) no la condicionan a mayores
exigencias que al simple requisito de la edad (16 o 18 anos, respectivamente) y a la
detentacion de una cierta antigliedad en la empresa (uno o seis meses,
respectivamente) 3% .

Respecto a la segunda de ellas (la posible alteracion del régimen de ejercicio de las
funciones representativas durante el periodo de suspension), resulta indiscutible
que la ausencia del trabajador del centro de trabajo dificultara -y en ocasiones
incluso impedira, v.gr., por causa de enfermedad- el ejercicio de sus funciones de
representacion, pero ello no debe significar privarle de las mismas ex lege (nada
prevé al respecto el art. 67.4 ET) en atencion a su posible defectuoso cumplimiento.
Habra que estar, en todo caso, al reglamento de procedimiento del organo
colegiado de representacion previsto por el art. 66.2 ET°'. Naturalmente,,
manteniéndose la calidad de representante legal de los trabajadores, el trabajador
en suspenso seguira manteniendo las garantias especiales que le otorga el art. 68
ET. En lo que se refiere al ejercicio de actividades de naturaleza sindical, la
respuesta afirmativa es clara.

Por supuesto, la presente caracterizacion de los efectos de la suspension o de los
efectos de la relacién contractual durante el periodo suspensivo no tiene mas que
caracter generalizador. Su analisis sera realizado con detenimiento en el lugar
correspondiente (Capitulo Ill, Derecho positivo).

3. Distincion de figuras afines

En el analisis de la figura de la suspension del contrato es inevitable la alusién a
rasgos que caracterizan a o son propios de otras instituciones juridicas pero cuya

300 En el Derecho francés, si bien en un primer momento -afios cincuenta- la Cour de Cassation fue
claramente favorable a la interpretacion positiva ante tal problema, mas tarde se inclind por una
solucion menos radical, admitiendo la exclusion de ciertos trabajadores cuyo apartamiento de la
empresa fuera especialmente notorio: tal era el caso de aquellos que disfrutaran de un permiso
sin sueldo (“congé sans solde”). Mientras la primera de las soluciones se fundaba en la mera
pertenencia del trabajador a la empresa (con independencia del “estado” en el que se hallara su
contrato y de que no existiera prestacion material del trabajo), lo cual le hace merecedor de la
cualidad tanto de elector como de elegible, la segunda se sostenia en las necesidades del buen
funcionamiento de la institucion representativa (BERAUD, op.cit., p. 186-188).

301 Si se contempla desde un ejemplo practico, aplicando este principio tedrico, la solucién aparece
mas nitidamente: es el supuesto de la huelga, en el que dichas funciones se perfilan como de
imprescindible ejercicio. La cuestion no despierta dudas en el Derecho francés, en el que se
afirma sin excepcion la no afectacion del mandato representativo por la suspension del contrato
(art. L. 122-12 Code du travail).El argumento es (BERAUD) que las funciones electivas y sindicales
no son en modo alguno objeto del contrato y, por tanto, no pueden quedar afectadas por la
suspension contractual.
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proximidad obliga a deslindarlas de la citada institucion, ya que la distincion de
cualquier figura pasa siempre por la previa confrontacion con otras “colindantes”. Ello
es lo que sucede respecto de las interrupciones (especialmente en ciertos
ordenamientos juridicos, como el italiano) y de la extincion del contrato. Debe tenerse
en cuenta, asimismo, que, segun el concepto acogido sobre la naturaleza de la
suspension, encajaran en ella supuestos que de otro modo estarian excluidos: v.gr. las
interrupciones.

3.1. Interrupcion y suspension

La institucion de la suspension debe conectarse directamente con la naturaleza
personalisima de una de las prestaciones basicas del contrato de trabajo: la de prestar
el trabajo, que en el seno del Derecho del Trabajo es fuente de una categoria de
figuras juridicas que tienen en comun el efecto interruptor de la prestacion laboral: las
interrupciones de la prestacién laboral y la suspension del contrato de trabajo. Ambas
conforman dos hipotesis de un mismo supuesto, que podria calificarse de “situaciones
interruptoras” y que tienen por finalidad legitimar ciertas ausencias (las previstas
legalmente) del trabajador de su puesto de trabajo3®.

Por razén de la ejecucion continuada del contrato de trabajo, y por la condicion
humana de la parte que presta sus servicios (de la que se desprenden dos
consecuencias: primero, la necesidad de descanso, y segundo, de ocio, al margen del
hecho de que las motivaciones en las que se funda la persona para contratar sus
servicios retribuidos son fundamentalmente econdmicas, es decir, procurarse el
sustento vital3®), la prestacion de servicios, necesariamente, debe sufrir ciertas
interrupciones, compatibles con la debida diligencia en la ejecucion del trabajo que le
resulta exigible al trabajador3®.

302 CARRO IGELMO, op.cit., p. 28. La doctrina del autor se manifiesta en la propia estructura de su obra
La suspension del contrato de trabajo, ya que, bajo tal titulo, trata tanto las suspensiones del
contrato como las interrupciones de la prestacion laboral, periddicas y no periddicas (permisos y
licencias).

303 En palabras de BorrAJO DACRUZ, "el hombre quiere y realiza el trabajo porque quiere el bien que
del trabajo resulta” (BoRrAJO DACRUZ, E.: Introduccion al Derecho del Trabajo. Tecnos. Madrid.
1.994, p. 27).

304 Seglin la STSJ La Rioja, de 7 septiembre de 1.992 (A.S. 1.992, 4266), “para un adecuado
entendimiento del régimen juridico de los permisos, ha de partirse de la idea de que el
trabajador, en cuanto que deudor de la prestacion de trabajo, tiene el deber general de diligencia
en el cumplimiento “que exija la naturaleza de la obligacion” conforme expresa el art. 1104 del
Codigo Civil, deber que se define como basico en el art. 5 del Estatuto de los Trabajadores,
concretamente en su apartado a) en concordancia con los apartados c) y e) del mismo articulo, y
se recuerda en el art. 20.2 del citado Estatuto. Asi, como contenido de la obligacion asumida en el
contrato de trabajo, el trabajador debe al empresario un determinado rendimiento, para la
obtencion del cual debe trabajar con la intensidad fijada en un punto establecido entre la mera
inactividad y la extenuacion fisica (actividad o rendimiento normal), y durante un cierto tiempo
(jornada laboral) en el que ha de realizar ese trabajo diligente. De esta manera, la puntual
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Ese tiempo de descanso-ocio se articula en forma de interrupciones periodicas,
ordenadas en el tiempo: el agotamiento diario se compensa con el descanso diario, el
agotamiento mas intenso semanal queda compensado con el descanso semanal, en el
que la persona tiene la oportunidad de llevar a cabo actividades de esparcimiento
completamente ajenas a su trabajo diario; por ultimo, a través del descanso anual se
procura un tiempo de descanso y de desconexion total del trabajo. Hablamos, pues,
del descanso diario (o limitacién de la jornada diaria), el descanso semanal y el
descanso vacacional (derecho a vacaciones), reconocidos en todas las cartas de
derechos humanos. En nuestro sistema juridico reciben respaldo constitucional (art.
40.2 CE), y su contenido se desprende de la legislacion laboral (basicamente del
Estatuto de los Trabajadores, articulo 37).

El fundamento del derecho al descanso se halla, como en la simple suspension de
la relacién laboral, en dos elementos basicos: el caracter de relacion continuada del
contrato y la propia persona del sujeto trabajador, que es, ante todo, persona fisica
inteligente y por ello necesitada de aportaciones enriquecedoras mas alla de las que
puedan provenir del trabajo diario*®. De la combinacion de estas otras actividades al
margen del trabajo y de circunstancias inherentes a la persona del trabajador pueden
surgir situaciones que en un momento dado resulten incompatibles con el ejercicio de
aquél, motivando su interrupcion, si bien la fugacidad de las mismas motivara soélo una
breve ausencia que dara lugar a la exoneracion de una sola de las prestaciones (la del
trabajador), manteniéndose la del empresario, porque asi lo ha querido el legislador.
En este caso hablaremos de licencias o permisos3%, cuya existencia se justifica, a tenor

asistencia al puesto de trabajo y el cumplimiento de la jornada laboral se constituyen en deber
previo o “conditio sine qua non” para el cumplimiento del deber de diligencia, hasta el punto de
que la vulneracion de aquél puede alcanzar la calificacion de incumplimiento contractual grave
de acuerdo con lo previsto en el art. 54.2.a) del Estatuto de los Trabajadores.”

305 En tal sentido, GARCIA ABELLAN (op.cit., p. 60): “en cuanto al trabajador, éste incorpora a la
situacion contractual de trabajo su total dimension humana: por ello no es la suya la esquematica
y fria figura del mero contratante, y por ello igualmente su actividad laboriosa desborda el marco
de la contractualidad clasica para insertar en la empresa valores metajuridicos. Estos valores que
son inescindibles de la persona humana estaran, cuando menos, marginados por la actividad
laboral, mas, en cualquier momento, la sensibilidad de los mismos provoca, con su
exteriorizacion, repercusiones en la dimension laboriosa de la persona..”

306 Es asi que la categoria de las interrupciones tiene una doble naturaleza: la de las interrupciones
periodicas (directamente relacionadas con el derecho al descanso), y la de las interrupciones no
periddicas, que se desprenden de o son inherentes a la naturaleza personal y "continuada” del
contrato de trabajo, a las que el legislador (o la negociacion colectiva) ha optado por otorgar los
mismos efectos que a las interrupciones periodicas, a pesar de su caracter imprevisible: de ahi su
identidad de caracter, que ha sido sefalado por la doctrina. Entre ellos, VIDA SORIA (La
suspension... pag. 43), quien fundamenta las interrupciones no periddicas en una “ficcion
consistente en estimar que ese salario que se percibe tiene el mismo caracter que el percibido por
los dias festivos o vacacionales”. Por su parte, BAYON CHACON y PEREZ BoTIJA (op.cit, pag. 33) definen
a los permisos como “simples autorizaciones para faltar al trabajo por un motivo muy justificado o
simples alteraciones de la jornada”. RAYON SUAREz (Las interrupciones no periodicas de la
prestacion laboral, Madrid, Ministerio de Trabajo, 1.975) los define como “situacion transitoria en
que se encuentra el contrato de trabajo, en la que el trabajador, afectado por alguna de las
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de la STSJ La Rioja, de 7 septiembre de 1.99237 ) “por la necesidad de que el
trabajador pueda compaginar su débito laboral con otro deber, legal o moral, con el
que aquél puede eventualmente entrar en colision”.

La proximidad entre las llamadas interrupciones y la suspension es clara. Tanto es
asi que algunos sistemas juridico-laborales atribuyen una misma naturaleza a ambas
figuras, entendiéndolas como “modalidades” de una misma institucion: la de la
interrupcion. La identidad se basa en la existencia en ambos casos de una interrupcion
de la prestacion de trabajo, eje central sobre el que gira el contrato de trabajo®. En
tal sentido se manifiesta LAVAGNINI, quien se inscribe en la tendencia generalizada
entre la doctrina y la legislacion italiana, segun la cual la suspensidn constituye una de
las posibles interrupciones de la prestacion laboral’®. Ello no es dbice para distinguir su
clara tipicidad frente a las interrupciones destinadas a garantizar al trabajador la
recuperacion de energias en preparacion a un cumplimiento destinado a reiterarse (o,
lo que es lo mismo, la disciplina legal de las pausas fisiologicas y del reposo
semanal3'?), sobre la base de la reciprocidad (pues la suspension supone la interrupcion
de la prestacion salarial, asi como del resto de las obligaciones derivadas de las
prestaciones principales), de su caracter previsible (las interrupciones pueden ser
modificaciones necesarias y prefijadas en el desarrollo de la relacién o bien ser
imprevisibles) y del elemento temporal, ligado al tracto continuado del contrato.

causas previstas por el ordenamiento o por acuerdo de las partes, queda liberado de la obligacion
de realizar su prestacion, manteniendo, sin embargo, el derecho a percibir la retribucion”,
describiéndolos como interrupciones caracterizadas por la permanencia de la retribucion, la
tipificacion de las causas que dan lugar a su concesion, la incidencia del hecho causante sobre la
persona del trabajador, o sobre la esfera de su actuacion, y la transitoriedad del supuesto, asi
como la eventualidad de su produccion. Para ALONSO GaRcia (Derecho del Trabajo. Bosch,
Barcelona, 1.960) son “ausencias (irregulares) temporales y retribuidas del trabajo, reconocidas
por la ley como un derecho del trabajador, cuando se da alguna de las causas determinantes de la
misma y cuya duracion se extiende al periodo de tiempo que, para cada caso, se encuentre fijado
por la norma”.

307 A.S. 1.992, 4266, Ponente: Ilmo. Sr. D. Luis Loma-Osorio Faurie.

308 En palabras de CARRO IGELMO, “toda suspension laboral supone indudablemente una interrupcion
del contrto de trabajo, pero no toda interrupcion puede calificarse de suspension contractual
laboral. Ello quiere decir que habra un grupo o tipo de interrupciones que no alcanzan la categoria
de suspension contractual, entendiendo los conceptos con cierto rigor ténico” (op.cit., p. 20-21).
El autor incide en su nula distincion en el terreno de la practica: “claro es que el trabajador que
durante veinte o treinta dias abandona su trabajo, para disfrutar de sus vacaciones anuales
retribuidas, interrumpe la relacion laboral, pero no puede decirse que esa interrupcion constituya
una suspension de su contrato, sino que continta plenamente actual, y sin embargo, desde el
punto de vista de la inasistencia al trabajo, no puede afirmarse que se observe la mas minima
diferencia entre esta ausencia por vacaciones que la que motive al alumbramiento de la mujer
trabajadora, y ésta si que se halla entre las causas mas genuinas de suspension del contrato de
trabajo” (loc.cit.).

309 La ley de empleo privado hace referencia (art. 6) a la "interrupcion de servicios”.

310 | as vacaciones, al derivar de exigencias de ocio, carecen de tal naturaleza. No le resulta
aplicable, pues, el régimen legal de los descansos (diario y semanal). En cuanto a los permisos, la
doctrina italiana les atribuye caracter suspensivo (LAVAGNINI los califica de supuesto de “suspension
relativa”).
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Del analisis de la naturaleza continuada de la relacién laboral y de la propia
infungibilidad de la prestacion LAVAGNINI deduce una conclusion: que en ella son
presupuesto imprescindible ciertas interrupciones necesarias (pausas fisiologicas o
reposo) y por ello previsibles. Las interrupciones “previsibles” pueden calificarse de
medidas preparatorias del cumplimiento del contrato (por cuanto estan destinadas a la
recuperacion de energia para la reanudacion del trabajo), impidiendo su naturaleza
previsible su calificacion como supuesto de suspension del contrato’''. En cuanto al
resto de interrupciones, considera que si gozan de naturaleza suspensiva.

G. BRANCA, alejandose de la tendencia observada en la doctrina italiana,
considera que existe una neta diferencia entre las simples interrupciones de la
prestacion laboral y la suspension. El elemento de distincion se basa en su
predeterminacion. Las interrupciones constitutivas de pausas y descansos son en
realidad medidas incorporadas en el cémputo del tiempo de trabajo, a través de las
cuales se realiza el cumplimiento de la obligacion, destinadas por el Ordenamiento no
directamente a la ejecucion de la prestacion, sino a la realizacidon de otros intereses
merecedores de tutela. Se garantiza el destino del tiempo que corresponde mediante
la indisponibilidad del derecho relativo. Todas estas hipotesis se configuran como
periodos predeterminados de la prestacion de trabajo pero funcionalmente conectados
a la ejecucion del contrato. Se trata, en definitiva de “aspectos cuantitativos del
cumplimiento de la obligacion de trabajar que no inciden en el vinculo, mientras la
busqueda de la suspension debe ser a fortiori orientada hacia los fenomenos que,

cuando intervienen, determinan un diferente comportamiento de la misma relacion”
312

Sin embargo, entre lo que podemos denominar simples interrupciones y la
suspension o interrupcion del contrato de trabajo hay un conjunto de elementos que
las configura como figuras netamente diferenciadas. Su esencia en uno y otro caso es
diferente, hallandose en un caso -la simple interrupcion- en su caracter imprescindible
y periodico y en otro caso -la suspension del contrato de trabajo- en su naturaleza
accidental, fruto de acontecimientos que, no siendo por supuesto periddicos, ni
consustanciales a la vida del sujeto -sino contingentes- pueden o no ocurrir en la vida
del contrato de trabajo. De tal manera que, si no ocurren, en nada afectaran a la vida
habitual del trabajador ni, por tanto, a su contrato de trabajo. No ocurre lo mismo
respecto de lo que hemos llamado interrupciones de la prestacion laboral, unidas

311 No existe en realidad suspension del contrato porque no se suspende ninguna de las obligaciones
inherentes al contrato: ni las principales ni las complementarias. No existe tampoco suspension de
una de las prestaciones principales, la de prestar el trabajo, porque el tiempo de descanso es
tiempo de preparacion para el trabajo: se trata de un periodo destinado a facilitar o permitir la
realizacién del trabajo. De ello deduce la doctrina italiana su exclusion de entre los supuestos
suspensivos. Las vacaciones, siendo tiempo de ocio, si suponen la suspension del contrato, si bien
relativa, pues subsisten las obligaciones complementarias (LAVAGNINI, op.cit., p. 73).

312 BraNCA, G.: Op.cit., p. 69.
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indefectiblemente a la misma y fundadas en el derecho al descanso del trabajador.
Elementos que nos permiten distinguir qué circunstancias tienen el caracter de
necesarias e imprescindibles y, por tanto, el de interruptoras de la prestacion, y cuales
son meramente suspensivas. Debe sefalarse, por tanto, como criterio valido, aunque
no imprescindible ni Unico, el de su caracter previsible o predeterminacion, absoluta
en la interrupcidn y ausente o, en todo caso, relativa, en la suspension (existe, en
principio y con caracter general, salvando ciertos supuestos excepcionales, como el
cumplimiento del servicio militar®'3, una incertidumbre sobre su acaecimiento).

Los permisos o licencias se refieren a circunstancias a las que la persona del
trabajador debe atender, para lo cual el legislador le reconoce el derecho a ausentarse
de la empresa, derecho cuyo ejercicio es renunciable por el trabajador, porque la
naturaleza del mismo y el bien que se protege lo admiten. La naturaleza del derecho
que se protege en el caso de la suspension requiere que sea garantizado su ejercicio y
que se impida su renuncia, porque resulta imprescindible, en virtud de su
trascendencia social, que es precisamente la que ha motivado su reconocimiento como
causa de suspension.

Existe ademas otro elemento que separa a una figura de la otra y que permite
definir a las interrupciones frente a las suspensiones: la afectacion de la jornada de
trabajo, ya que las interrupciones tienen la virtualidad de afectar exclusivamente a la
jornada de trabajo*'*. Mientras la interrupcion se liga a la jornada habitual y diaria de
trabajo, sobre la que incide en el plano temporal, es decir, separandola de la siguiente
jornada, diaria o semanal -por tanto, con caracter periddico-, o provocando
interrupciones en su continuidad diaria o semanal -ausencias o licencias, que implican
el abandono momentaneo del puesto de trabajo-, la suspension afecta a la propia
ejecucion o desarrollo del contrato, no a un concreto tramo temporal, por mas que su
duracion tenga también caracter temporal. En definifiva, la interrupcion afecta a la
prestacion laboral, mientras la suspension incide sobre el propio contrato de trabajo3'.

313 Aunque no en todos los casos: pensemos en la alternativa al servicio militar: el servicio social
sustitutorio, en el que la fecha de incorporacion suele ser incierta.

314 9TSJ Galicia, de 21 de enero de 1.993 (A.S.1.993, 288), que cita a la del Tribunal Supremo de 20
de diciembre de 1.991: “...para efectuar el cbmputo de una jornada anual (la sentencia referida)
establece que a los dias efectivos de trabajo se descontaran las vacaciones, domingos, y festivos
no comprendidos en aquéllas y dias de libre disposicion o de descanso adicional”.

315 AGUINAGA, op.cit., p. 381. En opinidn de CARRO IGELMO (op.cit., ps. 25-26), la naturaleza de cada
una es absolutamente distinta: mientras que la de la suspension “consiste en que ante la aparicion
de determinadas circunstancias la relacion queda detenida, en suspenso, hasta la desaparicion o
cese de tales circunstancias”, la interrupcion tiene por efecto suspender, no el contrato (como
sucede en la anterior figura), sino la prestacion de servicios esencial en el contrato de trabajo.
Por consiguiente, la distincion entre interrupcion y suspension radica en el objeto afectado por la
misma: la prestacion de servicios en el primer caso y el propio contrato (o, mejor dicho, su
ejecucion) en el segundo. Ello le permite concluir que “la suspension laboral se caracteriza por
suponer que unas determ