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RESUMEN

Esta obra expone la problematica de la extincion del contrato de trabajo de las mujeres
en Espafia por maternidad y especialmente por acoso moral por maternidad. Se enuncian
los modos de extincion del contrato de trabajo de la mujer embarazada sefialando los
aspectos relevantes para el estudio. Se realiza una critica al marco juridico existente en
Espafia para regular el problema del acoso moral a las embarazadas y madres. Para ello
se realiza una revision a nivel comunitario e internacional y a nivel interno del
ordenamiento juridico espafol en relacion al acoso en el trabajo por maternidad. En el
plano interno se analizan los ambitos legislativos, judiciales, administrativos y
empresariales. Tras este andlisis se profundiza en la extincién del contrato laboral
motivada por el acoso moral por maternidad y se clarifica el concepto de acoso moral, los
sujetos y responsabilidad del acoso moral, los derechos en juego, las consecuencias del
acoso moral por maternidad y algunas cuestiones probatorias. La conclusion global del
trabajo es la existencia de un marco juridico deficitario que resulta en una desproteccion
de la mujer en el trabajo y el consecuente peligro de la estabilidad de su relacion laboral.
Finaliza el estudio con la presentacion de una serie de propuestas que se desprenden de

las anteriores conclusiones para evitar la extincion del contrato de trabajo de las mujeres.

Palabras clave: mobbing por maternidad; acoso moral; discriminacién embarazo;

extincion contrato laboral; embarazada; conciliacion laboral y familiar



ABSTRACT

This paper studies the problem of the termination of the employment contract for
maternity reasons and moral harassment for maternity in Spain. To do so, the proceedings
for the termination of the employment contract of the pregnant women are indicated,
focusing on the aspects with more relevance for the study. A critique is made of the
Spanish legal framework against the moral harassment due to maternity. For that purpose,
the European, international and Spanish legal systems in relation to harassment for
maternity in work are analyzed. Specifically, at the Spanish internal level, the legislative,
judicial, administrative and business areas are examined. After this, the study deepens on
the termination of the employment contract due to moral harassment for maternity, and
clarifies the concepts of moral harassment, the subjects and responsibility for moral
harassment, the rights at stake, the consequences that the harassment has on maternity
and some evidentiary issues. The overall conclusion of the study is the existence of a
deficient legal framework that results in a lack of protection of mothers and pregnant
women on their work environment. Based on this conclusion, the paper ends pointing out
a list of proposals to avoid the extinction of the employment contract for moral

harassment due to maternity.

Keywords: maternity mobbing; moral harassment; pregnancy discrimination;
termination of employement contract; pregnant; reconciliation of family and professional

life.
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1. INTRODUCCION: INTERES Y OBJETIVO DEL TRABAJO

El modelo de sustento y cuidado de la familia ha experimentado un cambio paulatino e
irreversible en las tltimas décadas. La transformacion experimentada en la organizacion
de la familia se debe principalmente a la evolucion historica, juridica y sociologica. La
insercion de la mujer en el mundo laboral, la proclamacién del derecho de igualdad y el
reconocimiento del derecho a no discriminacion por razéon de sexo son algunos de los
eventos que acompafian este profundo cambio. Ante esta transformacidon social, la
permanencia laboral en la empresa de la mujer que quiere ser madre es una cuestion

problematica.

El Derecho, ciencia cambiante y al servicio de la sociedad, trata de regular y proteger la
vida laboral de la mujer en todas sus vertientes. Es tarea por tanto del Derecho crear las
herramientas necesarias para asegurar la permanencia de la mujer en la empresa, proteger
la salud de ésta durante la gestacion y defender los intereses de los hijos promoviendo

una conciliacion familiar y laboral 6ptima.

Sin embargo, la realidad muestra que la maternidad sigue siendo una barrera notable para
el colectivo femenino a la hora de desarrollar una carrera profesional. La Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE, en adelante), establece que el
56% de las mujeres en Espafa no trabajan cuando tienen hijos y el 44% de las mujeres
dejan de trabajar tras la maternidad. Si bien es cierto que el marco juridico existente
opera como garantia protectora, esta proteccion es deficitaria y parece susceptible de ser

burlada por los empresarios.

Esta elusion empresarial encontraria su explicacion en que el despido de una mujer
embarazada, que sélo puede ser nulo o procedente, es en la practica muy complicado. Por
ello, las empresas pueden verse tentadas de acudir a otras vias para expulsar a las mujeres
embarazadas del mundo laboral. Nos referimos al uso del acoso moral a la mujer que
llevara en ultimo término a la salida pactada entre trabajadora y empresa o a la salida

formalmente voluntaria de la mujer.

! Sénchez Gonzalez, M.I.,, “La maternidad en la empresa”, IV Congreso Universitario Nacional

Investigacion y Género, 2012, p.1884



Variedad de estudios internacionales sefialan que un 80% de los trabajadores han sufrido
acoso laboral, de los cuales s6lo un 5% denuncian ante la jurisdiccién esta situacion.”
Centrandonos en datos nacionales, estudios del Instituto Nacional de Estadistica muestran
que el 14,58% de las mujeres entre 16 y 64 afios en Espafia no vuelven al trabajo después
del embarazo.” Estas cifras podrian ocultar casos de acoso laboral a las mujeres
embarazadas, sin que resulte posible facilitar datos o hacer estimaciones al respecto con
un nivel de fiabilidad aceptable. Todo ello, sin perjuicio de lo que revelan estudios de

menor espectro a los que se aludira después.

El acoso, de acuerdo con la definicion dada por la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006, constituye una “situacion en que se produce
un comportamiento no deseado relacionado con el sexo de una persona con el proposito
o el efecto de atentar contra la dignidad de la persona y de crear un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo;”.4 Para hacer frente a este fendmeno, es
necesario contar con garantias en el ordenamiento juridico espaiol para evitar resultados

lesivos en las mujeres debido a la maternidad.

En este contexto se configura el objetivo de este trabajo. En un primer momento se
presentaran los principales modos de extincion del contrato laboral de la mujer
embarazada que interesan para esta obra. Se procederd a localizar y describir el marco
juridico de proteccion compuesto por una serie de garantias protectoras de la mujer en el
ambito laboral, en relacion con su maternidad. Por Gltimo, se realizara un analisis mas
profundo acerca del fendmeno del acoso moral por maternidad en la empresa. A través
de este desarrollo se pretende detectar las discriminaciones a la mujer en relacion al

embarazo, evaluando la eficacia del marco juridico existente.

? Trujillo Pons, F., “La nueva reforma del Codigo Penal como posible estimulo a la esperada regulacion del
acoso moral en el lugar de trabajo”, Revista de Informacion Laboral num. 7/2016, Aranzadi, 2016.

3 Instituto Nacional de Estadistica., “Modulo afio 2010. Conciliacion entre la vida laboral y la familiar.”

2010 (disponible en
http://www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t22/e308/meto_05/modulo/2010/10/&file=01022.px; ultima
consulta 27/01/2018)

*Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006 relativa a la Aplicacién
del Principio de Igualdad de Oportunidades y de Igualdad de Trato entre Hombres y Mujeres en Asuntos
de Empleo y Ocupacion (Refundicion). (DOUE 26 de julio 2006)



2. MODOS DE EXTINCION DEL CONTRATO LABORAL DE LA MUJER
EMBARAZADA

Este apartado pretende recoger brevemente ciertos modos de extincion del contrato
laboral de la mujer embarazada. El contrato laboral de una mujer embarazada podra
extinguirse por despido, salida voluntaria por dimision de la trabajadora o salida pactada,
entre otras causas. Nos centraremos en las causas mencionadas por el interés que

presentan para nuestro estudio.

El despido podra ser nulo o procedente, produciéndose la extincion del contrato
unicamente en el segundo de los casos. Trataremos el despido nulo en primer lugar. El
25 % de las mujeres embarazadas es despedida en Espaiia.’ Este dato parece mostrar una
falta de respeto hacia la maternidad por parte de las empresas. El art.55.5 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (en adelante, LET) recoge el concepto de despido nulo como
aquel “que tenga por movil alguna de las causas de discriminacién prohibidas en la
Constitucién o en la ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y

libertades publicas del trabajador.”

De este articulo se desprende la nulidad de los despidos discriminatorios por razon de
sexo, y una vez decretada la nulidad por los tribunales, la consecuencia es la readmision
al puesto de trabajo y reintegro de los salarios dejados de percibir. En la practica es
frecuente la declaracion judicial de despidos nulos de trabajadoras embarazadas, por lo
que el 25% de mujeres despedidas que comentamos en el parrafo anterior seran
readmitidas en sus puestos de trabajo en un elevado numero de ocasiones. Hay que
puntualizar que la mujer no tiene por qué encontrarse en estado de embarazo propiamente
dicho. La proteccion se extiende tras el nacimiento del hijo, pudiéndose decretar la
nulidad del despido cuando la mujer ya haya dado a luz y se encuentre disfrutando del

periodo de lactancia.®

> Buropapress, “COMUNICADO: ‘Mobbing’ maternal: una de cada cuatro embarazadas pierde su empleo
en Espafia”, 2016 (Disponible en http://www.europapress.es/comunicados/sociedad-00909/noticia-
comunicado-mobbing-maternal-cada-cuatro-embarazadas-pierde-empleo-espana-20160920135324.html;
ultima consulta 20/03/2018)

8 RDL 2/2015, 23 octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (BOE 24 octubre de 2015)

7 «COMUNICADO: ‘Mobbing’ maternal: una de cada cuatro embarazadas pierde su empleo en Espafia”,
cit.

8 STSJ de Cantabria, 22 de febrero de 2006, (sent. num. 224/2006; AS 2006/371)



Ademas, el desarrollo cientifico y biologico permite que la mujer se encuentre en un
procedimiento de fecundacidon in vitro. En este supuesto, los Ovulos pueden estar
pendientes de implantacidn, situacion que asimismo se quiere proteger. Es este el caso de
la STS de 4 de abril de 2017, en el que la empresa en cuestion, teniendo conocimiento de
estado del procedimiento de fecundacion y no logrando probar las causas econdmicas
alegadas que motivaban el despido, es condenada por la sentencia que declara nulo el

despido por discriminacion por razon de sexo.’

Existe debate en cuanto a los efectos de los despidos nulos de las embarazadas con
contrato temporal. Cuando el contrato temporal vence durante la tramitacion del despido,
los efectos de la declaracion de nulidad podrian ser la inmediata readmisién con abono
de los salarios dejados de percibir previstos en la LET o bien la negacion de readmision
en base a la duracion pactada del contrato. El Tribunal Supremo unifica la doctrina en la
STS de 28 de abril de 2010 estableciendo la extincién del contrato laboral llegado el
plazo de vencimiento pactado limitdndose los efectos de la nulidad al pago de los salarios

desde la fecha del despido y el término del contrato previsto (FJ 2).

Conviene un ultimo comentario acerca de los despidos nulos. La empresa, una vez
decretado nulo el despido con su consecuente readmision, procurara en ocasiones que la
mujer extinga voluntariamente su contrato de trabajo acosandola moralmente. En caso de
no conseguirlo, puede despedir de nuevo a la trabajadora alegando nuevos motivos. Es
este el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 4 de abril
2014 en el que el segundo despido es también calificado de nulo y se reconoce la
correspondiente indemnizacion por dafios morales. Resulta interesante la lectura del
siguiente extracto de la sentencia que muestra el abuso de poder del empresario mediante

el acoso ejercido sobre la mujer.

En efecto, estamos un claro intento de la empresa de presionar psicoldogicamente a la
trabajadora de manera sistematica desde que se produjo la readmision tras el despido
disciplinario, para lo cual la afrenta privandola de realizar los cometidos inherentes a su
categoria y puesto profesional, y por si esto fuera poco, le retira el acceso a los medios de
infraestructura y materiales basicos para poder desempefiar su trabajo, la aisla de manera

? STS, de 4 de abril de 2017 (sent. nam. 286/2017; RJ/ 2017/286)
10 STS, Social, 28 abril 2010 (rec. cas. nim. 1113/2009; RJ 2010/3608)
"' STSJ de Madrid, Social, 4 de abril 2014, (sent. nim. 313/2014; AS 2014/1236)



arbitraria y absurda, sin razén alguna, del resto de sus compaifieros, desplazandola al sétano
del centro de trabajo en un claro proceso de degradar la consideracion personal y social de la
misma, incluso se llega al desproposito de pactar en el contrato, ilegal y abusivamente, una
clausula que obliga a renegociar las condiciones de trabajo, caso de acogerse a la reduccion
de la jornada de trabajo. Todo ello se ha constado, ademas, por la Inspeccion de Trabajo,
haciendo caso omiso la empresa a sus requerimientos para reordenar las condiciones de
trabajo. Es mas, se ha probado la conducta hostigadora de la empresa hacia su empleada
encargandole cometidos carentes de sentido desde una perspectiva logica de gestion
empresarial, encomendandola visitar poligonos industriales no comunicados por transporte
publico y no proveyendo de medios de locomocioén a la actora.

En suma, nos encontramos ante estrategia planificada de la empleadora, a todas luces
ominosa y abusiva, para minar o socavar emocionalmente a la actora con el objetivo ltimo
de provocar su autoexclusion, privandole de los medios necesarios para poder desempefiar su
actividad, y, en su consecuencia, el tercer motivo del recurso de la empresa claudica."

Enunciado y ejemplificado el concepto de despido nulo de la mujer embarazada, no
presenta mas interés en el tema que nos atafie, al no extinguirse el contrato por la ya
mencionada readmision. La consideracion automatica del despido nulo refleja la voluntad
del legislador de dotar de una mayor proteccion a la permanencia de la mujer embarazada

en el puesto de trabajo.

El segundo tipo de despido posible de una mujer embarazada es el despido procedente.
Este despido puede ocurrir si el empresario consigue demostrar una causa justa y objetiva
del despido, siendo ajena a la situacidon de maternidad tal como una falta de cumplimiento
de objetivos o una causa disciplinaria. Nos encontramos con un caso de despido
procedente de una mujer embarazada por causa disciplinaria en el que existe intencion
maliciosa de defraudar de la mujer en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias num. 240/2011 de 21 de enero'. Otro caso de despido procedente de la mujer
embarazada es aquel en el que la empresa justifica causas economicas y productivas tales
como una crisis empresarial, una sobredimension de la plantilla, pérdidas continuadas y

ademas se justifica la proporcionalidad del despido."*

No debe confundirse el despido procedente con la extincion del contrato laboral por

agotamiento de la duracion o término de obra o servicio. Es este el caso en el que a pesar

"2 Ibid. (FJ 10.3)
13 STSJ de Asturias, Social, de 21 de enero de 2011 (sent. nim. 240/2011; AS 2011/1012)
4 STSJ de Madrid, 2 de marzo 2015, (sent. num. 163/2015; AS 2015/885)



de encontrarse la mujer en una de las situaciones de proteccion descritas en el art.55.5

1 . . Y 1
LET", se da una justa causa como la finalizaciéon de un contrato temporal.'®

Forman parte de los despidos procedentes los despidos colectivos justificados. El
Tribunal de Justicia de la Union Europea se pronuncié el pasado 22 de febrero de 2018
acerca de la validez del despido de una mujer embarazada en el contexto de un despido
colectivo y su adecuacion a la directiva 92/85/CEE sobre la seguridad y la salud de la
trabajadora. Establece esta sentencia la permision de este tipo de despidos, estableciendo
que el despido colectivo de mujeres embarazadas es un caso excepcional que debe
fundarse en motivos justificados.'” Se cierra asi el debate existente hasta entonces acerca
de la validez del despido de una mujer embarazada incluido en un despido colectivo. La
solucion aportada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea es contraria a
numerosas sentencias del ordenamiento juridico espafol y al criterio de la Sra. Eleanor

Sharpston, abogada general del TJUE."®

Por tanto, no todo despido de una mujer embarazada es nulo, si bien es importante sefialar
que el ordenamiento juridico espafiol prevé, en caso de conocimiento del embarazo por
el empresario, una “presuncion iuris et de iure de movil discriminatorio, de suerte que la
nulidad solo estarfa excepcionada de acreditarse la procedencia del despido™'’. Por tanto,

justificada la causa licita del despido, el contrato de la mujer embarazada se extingue.

Tras haber repasado brevemente los aspectos mas esenciales del despido de las mujeres
embarazas, mencionaremos la extincion del contrato de trabajo de la mujer madre o
embarazada que, de manera voluntaria, extingue su contrato, bien sea con pacto

empresarial o sin ¢l. Reside en estos modos de extincion el interés principal de este

SArt.55.5 LET: “5. Sera nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucioén o en la ley [...]Sera también nulo el despido en los siguientes supuestos: a)
El de los trabajadores durante los periodos de suspension del contrato de trabajo por maternidad [...]c) El
de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension del
contrato por maternidad [...]. Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion, salvo que, en esos
casos, se declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio
del derecho a los permisos y excedencia sefialados.”

'® STS, Social, 20 de enero de 2015, (sent. nim. 196/2015; RJ 2015/222)

”STJUE, sala Tercera, de 22 de febrero de 2018, JUR 2018\49313; Caso Jessica Porras Guisado contra
Bankia, S.A. y Otros- ECLI:EU:C:2018:99

'8 Conclusiones de la Abogado General Sra. Eleanor Sharpston presentadas el 14 de septiembre de 2017 en
ECLI:EU:C: 2017: 69.

' STS, Social, 18 de abril de 2011, (sent. niim. 4233/2011; RJ 2011/5814)

10



trabajo. Se presenta la problematica de conocer el grado de libertad y voluntariedad de la
decision de la mujer embarazada de extinguir su contrato laboral. En Espafia hay mas de
dos millones de afectados por acoso moral, “[...]que se traduce en el 15 por ciento de los
trabajadores en activo siendo, segtin la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) el
colectivo femenino el mas afectado [...]"*°. En 2007, el 27% de las mujeres que tuvieron
un hijo el afio anterior sufrieron acoso laboral de acuerdo con resultados del barometro
Cisneros XI?' Segun un estudio llevado a cabo por ESADE, “la mejor edad ocupacional
para las mujeres es la de 20-24 afios; a partir de ahi la situacién se deteriora de forma

notable”??

. De estas afirmaciones se podria desprender la relacién existente entre
extincion del contrato de trabajo y la maternidad por la dificultad de conciliar vida laboral
y familiar en nuestra sociedad. Se pone de manifiesto que Espafia no parece estar
regulando eficazmente el acoso moral en el trabajo debido al elevado numero de victimas

puesto de manifiesto por la OIT.

En numerosas ocasiones las mujeres no acuden a los tribunales en defensa de su derecho
a conciliar el mantenimiento de una relacion profesional y la maternidad, renunciando a
ejercer sus derechos constitucionales, y extinguiendo su contrato laboral directamente.
En otros casos, acuden a los Tribunales buscando defenderse ante un acoso por
maternidad o una discriminacion. La situacion de acoso por maternidad puede localizarse
en determinados casos tras la nulidad de un despido y la consiguiente readmision, como
alternativa elegida por el empresario para provocar extincion de la relacion laboral, sin

necesidad de despido.

La salida de la empresa de manera pactada o formalmente voluntaria supone la via que la
mujer percibe como mas rapida y sencilla para claudicar con la situacion de acoso. El art.

50 de la LET, contiene la via extintiva del contrato en estas situaciones.

1. Seran causas justas para que el trabajador pueda solicitar la extincion del contrato:
a) Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo [...] y que redunden en
menoscabo de la dignidad del trabajador. [...]c) Cualquier otro incumplimiento grave de sus

2% Trujillo Pons, F., “La nueva reforma del Codigo Penal como posible estimulo a la esperada regulaciéon
del acoso moral en el lugar de trabajo”, Revista de Informacion Laboral, nim. 7, Aranzadi, 2016

2! Ledesma Rubio, E., “El acoso maternal”, Jupsin, 2017 (Disponible en http:/jupsin.com/en-sus-
manos/acoso-maternal/; Giltima consulta 19/03/2018)

22 Obeso Abalde, C., “VI Informe Randstad. Mujer y trabajo: calidad del trabajo en la Europa de los quince”,
ESADE. Instituto de Estudios Laborales, num. 6, 2006, p.14
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obligaciones por parte del empresario, salvo los supuestos de fuerza mayor, [...]*

Esta misma Ley contiene también la salida pactada con el empresario en su art. 49.1 a)
“por mutuo acuerdo de las partes”. No abunda la jurisprudencia de la extincion por mutuo
acuerdo del contrato laboral de la mujer embarazada o en periodo de maternidad, al
tratarse, tal y como su nombre indica, de un acuerdo que no compete al orden
jurisdiccional. Especial relevancia en estos casos adquiere el “finiquito” que contiene una
declaracion del trabajador de extincion del contrato junto con una renuncia a reclamacion
y reconocimiento del recibo de una cantidad indemnizatoria que “pretende” establecer el
equilibrio de situacion entre las partes.”* De este modo el empresario se garantiza que la

mujer no ejercera acciones judiciales.

Aunque no sea el objeto de este trabajo, conviene hacer una breve referencia a la relacion
laboral especial de alta direccion y en concreto a la figura del desistimiento por parte del
empresario. Esta figura se caracteriza por otorgar alta libertad al empresario para
extinguir el contrato sin necesidad de invocar causa. El problema surge cuando este
desistimiento empresarial es respecto a una mujer embarazada. El desistimiento puede
estar basado en una pérdida de confianza que no tiene por qué responder a errores
profesionales, sino que puede ser subjetiva. Teniendo en cuenta esta permisividad, la
exigencia de prueba de que el desistimiento no obedece a moviles discriminatorios
alteraria la esencia discrecional de la figura del desistimiento empresarial. Por tanto, para
apreciar la nulidad de estos casos, tendriamos que encontrarnos ante un caso evidente en
el que el desempefio profesional de la mujer haya sido impoluto. Siendo este el caso,
parece que se podria acabar con el caracter discrecional de la figura del desistimiento

admitiendo prueba en el juicio en opinion de Molero Manglano.”

Se trata de un caso de menor proteccion a la extincion del contrato de trabajo de la mujer
embarazada, en el que la defensa al derecho de no discriminacién por razoén de sexo
colisiona con la libertad empresarial. La jurisprudencia establece que la extincion del

contrato de una trabajadora embarazada por desistimiento empresarial no goza de la

23 Art.50 del RDL 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores

24 STSJ de Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife, Social, 28 de septiembre 2011, (sent. nim. 810/2010; FJ
3; AS 2011/106)

2 Molero Manglano, C., “La extincion del contrato de alta direccion por desistimiento del empresario”, EI
contrato de alta direccion, Aranzadi, Pamplona, 2011, pp. 639-640
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proteccion de nulidad cualificada del art. 55.5 LET, sino simplemente de la proteccion
del derecho a no ser discriminada por razon de sexo.”® Esta problematica cuestion es
planteada ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Danosa.”’ En este
caso se despide a una mujer embarazada miembro de un consejo de administracion y se
dictamina que los miembros de administracion son trabajadores en cuanto dependen de
la Junta. Constatamos pues que la jurisprudencia europea hace prevalecer la proteccion

del derecho fundamental de la mujer sobre el desistimiento empresarial.

3.LA PROTECCION FRENTE A LA EXTINCION DEL CONTRATO DE
TRABAJO POR MATERNIDAD

Este epigrafe trata de describir resumidamente el marco juridico protector de la extincion
del contrato de trabajo de la mujer embarazada por acoso moral plasmada, en suma, en la
defensa de los derechos de igualdad, no discriminacion por razon de sexo y conciliacion
de vida laboral y familiar. Se constatara la existencia de “tres frentes: la proscripcion de
discriminaciones directas, la eliminacion de las discriminaciones indirectas y el

9928

establecimiento de acciones positivas”” en los diversos ambitos de proteccion.

3.1. Garantias comunitarias e internacionales

La libertad empresarial se encuentra limitada por el ordenamiento juridico espafiol y los
tratados y textos internacionales ratificados por Espafia. Sefialaremos en este apartado la
normativa comunitaria e internacional relevante que nos permitira esbozar el marco
juridico de proteccion de la permanencia de la mujer embarazada en el trabajo y la lucha
comunitaria contra el acoso moral a la mujer embarazada. Es necesario conocer este
entresijo de normativa para entender la razon y alcance de proteccion que merece el acoso

moral a la mujer por maternidad.

Con la Revolucion francesa de 1789 se proclama por primera vez el derecho a la igualdad.
Siglo y medio después, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948
plasma, con vocacidn supranacional, los derechos a la igualdad y no discriminacién por

razon de sexo en sus articulos 1y 2.

26 STSJ de Madrid, Social, 14 febrero 2014 (sent. num. 143/2014; AS 2014/539)

" STJUE, 11 de noviembre de 2010, caso Danosa, (TJCE 2010/339)

8 Valdés, F., “Igualdad y no discriminacién por razon de género: una mirada laboral” Igualdad de género:
una vision juridica plural: Jornadas Igualdad Efectiva: realidad o ficcion: Burgos, 11, 12 y 13 de marzo
de 2008 (2008), p. 15-16.
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El Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espafia en 1977 y publicado
BOE ntim. 243, prohibe en su articulo 14 expresamente la discriminacion “El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
distincion alguna, especialmente por razones de sexo [...]".%° Esta discriminacion ha sido
interpretada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, estableciendo que para la
concurrencia de la discriminacién no solo es necesaria una diferencia de trato en el
ejercicio de los derechos sino también una ausencia de justificacion objetiva y razonable

de esa diferencia.*

La Asamblea de las Naciones Unidas, debido a la importancia de la discriminacion por
razon de sexo como causa persistente en el tiempo y espacio, adopta una convencion
especifica al respecto.’’ La Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer de 1979, ratificado por Espafia en

1983, protege la extincion del contrato de trabajo de la mujer embarazada en su art. 11.2.

A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio o maternidad
y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes tomaran medidas
adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad [...]*

Estos textos internacionales son muestras de un deseo historico de proteger a la mujer
frente a discriminaciones por razén de sexo en todos los ambitos de la vida y, en especial

en el ambito laboral.

La Unién Europea viene defendiendo desde su formacion la igualdad entre hombres y
mujeres considerandola un derecho fundamental y uno de los objetivos primordiales de
la Union. Asi lo refleja el articulo 10 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE) “en la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la Union tratara de

luchar contra toda discriminacién por razon de sexo, raza u origen étnico, religion o

*% Convenio Europeo de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950
(BOE de 10 de octubre del 1979)

%% “Igualdad y no discriminacion por razon de género: una mirada laboral”, cit., p.9

3! “Igyaldad y no discriminacion por razon de género: una mirada laboral” cit., p.14-15

32 Art.11.2 del Convenio sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, BOE
nam. 69, de 21 de marzo de 1984
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convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”™”.

La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia es la referencia
normativa comunitaria de proteccion laboral de la mujer embarazada. Establece una
distincion de protecciones al despido de las mujeres embarazadas, la proteccion

preventiva y la proteccion reparadora.

La proteccion preventiva opera contra el despido en si mismo y sus consecuencias mas
directas sobre la salud de la embarazada e interrupcion del embarazo por temor a ser
despedida. La proteccion reparadora opera de cara a las consecuencias del despido nulo
en materia de readmision en el puesto de trabajo y abono del sueldo dejado de percibir.
Por consiguiente, los Estados miembros deben incluir en sus ordenamientos juridicos

. <z 4
instrumentos eficaces que aseguren esta doble proteccién.’

Nos interesa especialmente en este estudio el articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE:

Como garantia para las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de
lactancia, [...] se establece lo siguiente:

1) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para prohibir el despido de las
trabajadoras, [...], durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final
del permiso de maternidad [...], salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado
admitidos por las legislaciones y/o practicas nacionales [...].

2) Cuando se despida a una trabajadora, [...], durante el periodo contemplado en el punto
1, el empresario debera dar motivos justificados de despido por escrito.

3) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para proteger a las trabajadoras,
a que se refiere el articulo 2, contra las consecuencias de un despido que seria ilegal en virtud
del punto 1.

Este articulo es interpretado por el TJUE en varias cuestiones prejudiciales. En el caso

Paquay de 2007°® en el que la sentencia interpreta el articulo de manera extensiva, al

33 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea de 25 de marzo de 1957, ratificado por instrumento de
13 de diciembre 2007 (BOE 16 de febrero 2010)

34 «Las trabajadoras embarazadas pueden ser despedidas con motivo de un despido colectivo”, Lefebvre-El
derecho, 2018, (Disponible en https://www.elderecho.com/actualidad/TJUE-embarazo-despido-colectivo-
trabajadora-empresario_0_1195500027.html)

3> Art. 10 Directiva 92/85/CEE
3 STICE, 11 de octubre 2007, caso Nadine Paquay contra Société d’architectes Hoet + Mine SPRL, (TJCE
2007/270)
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establecer que la prohibicion no es s6lo de notificacion del despido en el periodo
comprendido entre el comienzo del embarazo y el final del permiso de maternidad, sino
también de adopcion de medidas de preparacion del despido antes de la finalizacion del

citado periodo.

Este articulo también es objeto de interpretacion en el ya mencionado caso Danosa. El
TJUE establece en su sentencia que las normativas nacionales se ven limitadas por la
adecuacion y respeto de las directivas europeas. Como ya hemos adelantado, en este caso,
se destituye a una mujer embarazada como miembro del consejo de administracion de
una sociedad en Letonia, estableciendo el derecho nacional total libertad a las juntas de
socios para destituir a miembros de los consejos. Esta normativa nacional es contraria a
la mencionada Directiva y a su articulo 10, al establecer el Tribunal que miembros del
consejo de administracion de una sociedad que prestan servicios a la sociedad a cambio
de una retribucion y bajo el control de otro 6rgano son considerados trabajadores. *’ Se
trata pues de proteger la extincidon del contrato de trabajo de una mujer embarazada a

nivel europeo.

La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, con efecto desde el 15 de
agosto de 2009, derogd numerosas directivas anteriores, modificandolas y unificandolas
en un unico texto. Se definen conceptos que conviene manejar, como el ya expuesto en
el apartado introductorio de acoso. El art. 2.2 de la Directiva indica el contenido del

concepto de discriminacion:

“el concepto de discriminacién incluira: a) el acoso y el acoso sexual, asi como cualquier
trato menos favorable basado en el rechazo de tal comportamiento por parte de una persona o
su sumision al mismo; b) la orden de discriminar a personas por razén de su sexo; c) el trato
menos favorable a una mujer en relacion con el embarazo o el permiso por maternidad en el
sentido de la Directiva 92/85/CEE”

Un caso de discriminacion por razén de sexo detectado por el TICE es el caso Dekker en

el que una empresa se niega a contratar a una mujer por estar embarazada.*®

En este contexto europeo traemos a colacion que Espafa debe intensificar la lucha contra

37 STJUE, 11 de noviembre de 2010, caso Danosa, (TJCE 2010/339)
¥ STICE, 8 noviembre 1990, caso Dekker (TJCE 1991/73)
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la discriminacion por razén de sexo, al existir mayores barreras de acceso al empleo para
las mujeres en comparacién con sus vecinos europeos, “el mercado laboral no esta
tratando igual a hombres y mujeres y eso hace que la brecha de género en Espaiia, que ya
existia en cuanto a diferencias salariales, ahora se esté acentuando debido a la diferencia
en el acceso al mercado de trabajo” *. Este problema de acceso al mercado laboral de las
mujeres representa, junto con la brecha salarial y el acoso por maternidad, una

ineficiencia de la aplicacion del derecho de igualdad entre hombres y mujeres.

Tras una breve exposicion del derecho originario y derivado de la Unién Europea,
mencionar que las directivas y planes estratégicos de las instituciones son un elemento
esencial para un alcance real de objetivos. Para procurar esta realidad, el Consejo
establece medidas concretas para garantizar la igualdad de oportunidades. Entre estas
medidas encontramos la conciliacioén de la vida laboral con la vida familiar mediante el
refuerzo de servicio de asistencia y guarderia y la reincorporacion al trabajo suprimiendo

. . e A
los obstaculos que puedan existir.*’

En este sentido, el Consejo de Europa establece una via de proteccion especial para las
madres que sufran discriminacioén, permitiendo que acudan al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en base “a no ser sometida a tratos degradantes (Art. 3) y el derecho
al respeto de la vida privada y familiar (Art. 8), ambos en relacion con la prohibicion de

. .. .y ’ 41
discriminacion por razon de sexo (Art. 14).”

3.2. Garantias internas

Espana no ha elaborado una ley especifica sobre el acoso laboral, regulacion presente en
otros paises de su entorno, habiéndose llevado a cabo alguna proposicion de ley
infructuosa para cubrir este vacio legal.** Por ello, este apartado presentara las garantias

que suplen esta falta legislativa y protegen indirectamente las relaciones laborales de las

3 Amigot, B., “Espafia, uno de los paises del euro donde el paro castiga mas a las mujeres que a los
hombres”, Expansion, 2018 (disponible en
http://www.expansion.com/economia/2018/02/24/5a90111b46163f091{8b45bf.html)

0 Alonso-Olea, B., “La igualdad entre hombres y mujeres y de género en la Unién Europea” Participacion
en mesa redonda IV Congreso Complutense de Derecho del Trabajo sobre “La mujer en el Derecho del
Trabajo”, 2007

1 Pefia Gallo, M.L., “El mobbing maternal: una forma de discriminacioén laboral contra la mujer en
Europa”, 2016

2 <L a nueva reforma del Codigo Penal como posible estimulo a la esperada regulacion del acoso moral en
el lugar de trabajo”, cit.
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mujeres embarazadas ante el acoso. Seran estas garantias las que alegardn las mujeres

ante los tribunales en defensa de sus derechos.

3.2.1. Ambito normativo

Para abordar el estudio de las garantias legales estatales existentes para proteger a la mujer
embarazada en el contexto de la extincion de su contrato de trabajo en Espana, conviene
saber qué se estd protegiendo especificamente. Una vez localizados y descritos los
derechos fundamentales afectados y el contenido y alcance de estos derechos, se podra

proceder a cuestionar su eficacia.

Procedemos pues a analizar la Constitucion Espafiola. Destaca en la Carta Magna
espaiola el contenido del derecho al libre desarrollo de la personalidad (art.10.1 CE) que
incluye el derecho a procrear® por lo que se esta protegiendo indirectamente el embarazo

de las mujeres en el trabajo.

Por otro lado, la Constitucion Espafiola en su articulo 14 contiene el derecho a la igualdad
y no discriminacion por diversas razones. La igualdad protegida por la Constituciéon es
una igualdad ante la ley. Esta igualdad ante la ley se materializa tratando de manera igual
a los iguales y de manera desigual a los desiguales. Por tanto, un trato desigual de
personas que se encuentren en condiciones distintas no vulnerara la Constitucion siempre
y cuando exista justificacion y proporcionalidad*®. Este trato desigual a personas que se
encuentren en situaciones desiguales es necesario para preservar y alcanzar una verdadera
igualdad.*

Cabe resaltar que es menester ex art. 9.2 CE de los poderes publicos hacer realidad y

efectiva la igualdad ante la ley.

La Constitucion Espafiola protege, tal y como hemos sefialado, la igualdad de trato de
hombres y mujeres proscribiendo la discriminacion por diversas razones en su art.14. El
art. 14 CE enumera una lista no tasada de causas de discriminacion interesandonos entre

ellas la no discriminacion por razoén de sexo. El ambito laboral se configura como un

3 §TSJ de Castilla y Ledn, Social, 17 de noviembre de 2010, (sent. nim. 1596/2010; JUR 2011/49518)
*'STC, 4 marzo de 2004, (sent. niim. 27/2004; RTC 2004/27)

# (Casas Baamonde, M., “;Derechos fundamentales especificos de las mujeres?”, Derecho de las
Relaciones Laborales, nim. 1, enero 2017, p.8

18



escenario en el que es posible y probable la discriminacidn por razén de sexo debido a la
maternidad de la mujer. El embarazo es una circunstancia propia de la mujer y relacionada
con el sexo y la jurisprudencia ha venido sentando que la discriminacion a la mujer por

razon de sexo atenta a la dignidad humana recogida en el art.10.1 CE.*

Esta igualdad de sexos limita la actuacion del empresario protegiendo no sélo el acceso

al empleo sino también las condiciones de empleo tal como promocion y salario.

También, el derecho a la integridad fisica y moral y a no ser sometido a tratos degradantes,
recogido en el art. 15 CE, se erige relevante al ser vulnerado con ocasion del acoso
moral*’, concepto éste ultimo que sera centro de la investigacion en un apartado posterior.
En relacion con el acoso moral como causa de extincion del contrato laboral, también se
puede ver vulnerado el derecho a la intimidad familiar y personal recogido en el articulo

18.1 CE.

Asimismo, de una manera explicita y concreta, el articulo 35.1 CE, incorpora el derecho

. .. .y ’ I . 4
a la no discriminacion por razon de sexo en el ambito laboral.**

Es importante tener en cuenta que la maternidad se protege en nuestro ordenamiento
juridico con una doble finalidad. Por un lado, se busca proteger la “condicion biologica y
salud y seguridad de la mujer trabajadora durante el embarazo, parto y lactancia”* y por
otro “la maternidad como una experiencia vital completa que presupone las relaciones de
la madre con su hijo”°. Esta ultima vertiente de proteccion conecta con el art. 39 CE de
proteccion a la familia. Se desprende de este articulo el derecho de conciliacion de vida
familiar y laboral, el derecho a formar una familia y el derecho y la proteccion de los

hijos.

En este sentido, por conciliacion de la vida laboral y familiar se entiende “la

compatibilidad de los tiempos dedicados a la familia y al trabajo. Es decir, el

46 STC, Pleno, 14 de febrero de 2002 (sent. naim. 39/2002; FJ 4; RTC 2002/39)

47 STSJ de Madrid, Social, 4 de abril 2014, (sent. nim. 313/2014; FI. 6; AS 2014/1236)

8 art.35.1 CE: “Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccion
de profesion u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer
sus necesidades y las de su familia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacion por razéon de sexo”
# «;Derechos fundamentales especificos de las mujeres?”, cit., p.10

30« Derechos fundamentales especificos de las mujeres?”, cit., p.10
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mantenimiento del equilibrio en las diferentes dimensiones de la vida con el fin de
mejorar el bienestar, la salud y la capacidad de trabajo personal”'. Las demandas
judiciales en este ambito persiguen modificaciones en la distribucion y duracion de la
jornada laboral, que permitan esta conciliacion. El Estatuto de los Trabajadores contiene

en sus articulos 37.6 y 7 los derechos de concrecion horaria y reduccion de jornada.

Una falta de conciliacion de vida familiar y laboral puede llevar a las mujeres a extinguir
su contrato de trabajo, por ello este derecho es de central importancia. Los demandantes
que acuden a la defensa de este derecho son mayoritariamente mujeres. Esto encuentra
su explicacion en la progresiva incorporacion de la mujer al mundo laboral y la necesidad

de establecer un reparto de responsabilidades entre hombre y mujer.*

La preocupacion por el derecho de conciliacion de vida familiar y laboral surgié ya en
1995, en la IV Conferencia mundial sobre las mujeres de Pekin, fijandose como
compromiso.”® Queda plasmada esta preocupacion en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre
de conciliacion de vida familiar y laboral de las personas trabajadoras que introduce
cambios legislativos para hacer posibilitar la conciliacion. Se introduce el deseo de incluir
al hombre en el cuidado de los hijos al introducir la posibilidad del permiso de paternidad.
Las principales modificaciones versan sobre permisos retribuidos del articulo 37.4 LET,
reduccion de jornada del articulo 37.5 LET, el derecho a adaptar la duracion y distribucion

de la jornada de trabajo del articulo 37.6 LET ya mencionado entre otros.

Es por tanto obligacion de los empresarios asegurar la realidad de esta conciliacion
familiar y laboral, ademds de defender los derechos constitucionales mencionados
anteriormente. Para ello, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (en adelante, LOI) obliga a los empresarios a adoptar
medidas para evitar la discriminacién y a configurar de planes de igualdad. Esta ley,
prohibe expresamente en su art. 8 la discriminacion por razon de embarazo o maternidad:
“Constituye discriminacion directa por razéon de sexo todo trato desfavorable a las

. . . 4 , .
mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad.”>* En esta linea, no hay que dejar

31 STSJ de Canarias (Las Palmas), Social, 15 de diciembre de 2017 (sent. nim. 1501/2017; FJ 2; AS
2017/2155)

> Ibid.

> Ibid.

L0 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE 23 de marzo de 2007)
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de mencionar la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL) que

trataremos mas adelante por encajar mejor en un apartado posterior.

La LET protege a las mujeres en el ambito laboral expresamente en su art.4.2:

2. En la relacién de trabajo, los trabajadores tienen derecho: [...] ¢) A no ser discriminados
directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, [...], €) Al
respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccion
[...]frente al acoso sexual y al acoso por razéon de sexo. >

Ademas de este articulo conviene recordar los articulos 49 y 50 LET mencionados

anteriormente que recogen los modos de extincion del contrato laboral.

Lo recogido hasta ahora muestra dos lineas generales de proteccion. La primera referida
a la igualdad y no discriminacion por razén de sexo cuyo objetivo es la lucha contra la
situacion desfavorable historica de la mujer. La segunda linea de proteccion gira en torno
al derecho de conciliacién de vida familiar y laboral. Esta persigue alcanzar un equilibrio
en cuanto a las cargas familiares, domésticas y de contribucion econémica, entre hombres

y mujeres.”

Completa el marco juridico estatal legislativo el articulo 173 del Codigo Penal que tipifica
el delito de acoso moral en el trabajo reflejando asi el deseo de sancionar “las précticas
de maltrato mas graves que tienen lugar en los centros de trabajo y concibe como atentado
especifico contra la integridad moral [...]”"". Para poder acudir a este tipo penal es
necesario que el acosador se aproveche de su situacion de superioridad en el acoso, no
estando sancionados por tanto los casos de acoso horizontal entre trabajadores del mismo
rango. Adicionalmente debe existir una reiteracion de la conducta y un acoso grave.
Parece, pues, que la mujer embarazada acosada moralmente por una persona
jerarquicamente superior (el empresario) a ella podria acudir a la via penal para denunciar

la conducta.

Si bien el ordenamiento juridico espafiol presenta una importante carencia legislativa

respecto al acoso moral, la tipificacion como delito del CP en 2010 y los esfuerzos de la

> RDL 2/2015, 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (BOE 24 octubre 2015)

%6« a igualdad entre hombres y mujeres y de género en la Unién Europea”, cit.

37 “La nueva reforma del Cédigo Penal como posible estimulo a la esperada regulacién del acoso moral en
el lugar de trabajo”, cit.
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legislacion laboral como la LPRL contribuyen a la proteccion de la mujer frente a una
extincion del contrato laboral por acoso por maternidad. Seria deseable legislar
especificamente el acoso moral, alcanzando a algunos paises europeos vy

norteamericanos.>®

3.2.2. Ambito judicial

Los organos judiciales garantizan la aplicacion de las leyes descritas en el apartado
anterior. Merece especial mencion la funcidn interpretativa de los jueces en casos de
mobbing, que no cuentan con legislacion especifica. En estos casos, los organos
jurisdiccionales suplen esta carencia legislativa con técnicas de interpretacion judicial.
Una de las mayores dificultades de esta funcidon jurisdiccional sera la de subsumir los
hechos en el tipo juridico de mobbing. Para ello sera fundamental el esclarecimiento del

término y la prueba aportada.”

La importancia de los 6rganos jurisdiccionales y sus funciones de resolucion de conflictos
y defensa de los derechos, se ve reflejado en el derecho a la tutela judicial efectiva e
indemnidad del art. 24.1 CE.°° La defensa de las mujeres embarazadas, acosadas y
discriminadas se recoge en este articulo al garantizar el acceso a los tribunales. Existe
copiosa jurisprudencia al respecto. Por citar un caso concreto, la garantia indemnidad se
ve vulnerada con el traslado de puesto de trabajo de una mujer embarazada tras emprender
acciones judiciales.’' El Tribunal Constitucional determina en este caso que esta lesion a
la garantia de indemnidad no es s6lo muestra de una represalia empresarial por las
acciones judiciales iniciadas, sino ademas “el final de una secuencia discriminatoria por
razon de sexo” (FJ 2). De esta sentencia se desprende otro aliciente mas a la no incoacioén
de acciones judiciales por parte de las mujeres embarazadas victimas de acoso moral. El
temor a las represalias empresariales podria constituir una barrera adicional a la

proteccion efectiva frente al mobbing a las mujeres embarazas.

%% “La nueva reforma del Cédigo Penal como posible estimulo a la esperada regulacion del acoso moral en
el lugar de trabajo”, cit.

%% Correa Carrasco, M., “Acoso moral en el trabajo y extincion causal del contrato”, Aranzadi Social, n° 2,
2011

59 art. 24.1 CE: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension.”
' STC, 4 de julio 2005 (sent. nim. 182/2005; RTC 2005/182)
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La mujer victima de acoso por razon de maternidad podra acudir al Juzgado exigiendo la
desaparicion de la conducta acosadora. Si el Juzgado aprecia la existencia de acoso y
vulneracion de derechos fundamentales establecera la indemnizacion correspondiente por
dafios morales y dafos y perjuicios. Esta opcion difiere del caso de solicitud ante el
Juzgado de la extincion del contrato laboral con la correspondiente indemnizacion. La

indemnizacion de este segundo caso seré la prevista para el despido improcedente. *

3.2.3. Ambito administrativo

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (en adelante, ITSS) es un o6rgano
administrativo que presta un servicio publico cuya mision principal es vigilar el real y
eficaz cumplimiento de las normas laborales. La Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora
del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, define este 6rgano como un
“[...]Jconjunto de principios legales, normas, 6rganos, personal y medios materiales,
incluidos los informaticos, que contribuyen al adecuado cumplimiento de la mision que

tiene encomendada [...]"%.

Este organo tiene atribuidas determinadas funciones entre las que se encuentran la
vigilancia y exigencia de las normas en materia de tutela y promocion de la igualdad de
trato y oportunidades y no discriminacion en el trabajo. Nos encontramos pues ante un
organo administrativo encargado de asegurar el cumplimiento de las garantias legislativas
descritas anteriormente. Este drgano actuara de oficio en todo caso, como consecuencia
de orden superior, a peticion razonada de otro 6rgano, por propia iniciativa o por

.64
denuncia.®

Evidencia de su funcién y actividad es el plan de actuacion realizado entre 2008 y 2010
en materia de igualdad. Este plan de actuacion perseguia la defensa de la igualdad entre

hombres y mujeres en el mercado laboral para garantizar la no discriminacidon por razoén

62 “E] acoso maternal”, cit.

63 Art.1 Ley 23/2015, de 21 de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
(BOE de 22 de julio de 2015)

% Apecechea Celaya, C., “Actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia
en las empresas de la igualdad entre mujeres y hombres”, en Serrano, C.(ed.) Estudios sobre los diversos
aspectos juridicos del trabajo de la mujer, Aranzadi, Pamplona, 2016, pp. 341-371.

23



de sexo, la conciliacion de la vida familiar y laboral y la proteccion de la seguridad y

salud de mujeres embarazadas y en periodo de lactancia.®

Este plan de actuacion mostro la necesidad de adoptar medidas mas eficaces para el
cumplimiento de los objetivos de ITSS llevando a la emision de la Instruccion 3/2011,
sobre actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia en
las empresas de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Esta instruccion busca una
mayor eficacia de la actuacion inspectora puesta en relieve por los insuficientes resultados

del plan de actuacion 2008-2010.%

La Instruccion establece diferentes ambitos necesarios de actuacion siendo uno de ellos
el control del acoso discriminatorio por razoén de sexo. Se definird el término acoso en un
apartado posterior, y basta mencionar que este acoso por razéon de sexo se refiere
especialmente a un acoso contra “trabajadoras embarazadas; trabajadoras que reanudan
su actividad tras baja de maternidad; trabajadoras que solicitan reduccion de jornada,

permiso de lactancia etc.”®’

Otro 4mbito de actuacion marcado por la citada Instruccion es garantizar la normativa
sobre la conciliacion de la vida laboral y familiar descrita en el apartado correspondiente
de garantias internas. Por tanto, se concluye que la actividad de la ITSS fue insuficiente

entre 2008 y 2010 y se pone de manifiesto la necesidad del refuerzo de su actividad.

En este contexto de actuacion insuficiente, se han reunido en la siguiente tabla datos de
la actividad de la ITSS de 2012-2016 en Espafia. No se aprecia un aumento temporal
uniforme de nimero de actuaciones, ni de infracciones (incluidos los requerimientos a la
Administracion), ni del importe de las infracciones ni de los trabajadores infraccionados.
Se puede observar un aumento continuo y acumulado de formulacion de requerimientos
por parte de la ITSS con excepcion del ano 2014. Constatamos un escaso nimero de
actuaciones de la ITSS en materia de proteccion a la maternidad y lactancia, siendo el

namero de empresas activas en 2016 de 3,28 millones.*®

% Ibid.

% Ibid.

7 Ibid.

5% Instituto Nacional de Estadistica, “Estructura y dinamismo del tejido empresarial en Espafia”, Notas de
prensa, 2017 (Disponible en www.ine.es/prensa/dirce_2017.pdf Gltima visita 03/03/2018)
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Tabla I: Proteccion a la maternidad y lactancia®

Anio | Actuaciones | Infracciones | Importe Trabajadores | Requerimientos
+req. admin | infracciones | infracciones

2016 | 1.279 12 116.515,00 |16 601

2015 | 1.448 14 99.419,00 27 590

2014 | 1.170 16 132.096 7 328

2013 | 919 21 350.008 19 460

2012 | 1.046 15 233.041 51 437

Tabla de elaboracion propia.

De esta tabla se desprende que la eficacia y actuacion de los 6rganos administrativos en
la proteccion a la mujer por maternidad en la empresa es limitada, con un aumento de

actuaciones y requerimientos insuficiente.

El hecho de que el niumero de denuncias sea bajo, no significa que no existan
discriminaciones, sino que el grado de concienciacion y cultura de denuncia es bajo. Una
colaboracion mas estrecha a nivel provincial de las organizaciones sindicales y del
Instituto de la mujer con la ITSS seria conveniente para incrementar la actuacion y
eficacia de la ITSS. Ademads, resultaria de gran utilidad la denuncia, no de casos
individuales sino de infracciones empresariales tal como la ausencia o incumplimiento de
un plan de igualdad o la existencia de ofertas de trabajo discriminatorias. De esta manera
se reforzaria el papel de la ITSS, sancionando las conductas discriminatorias por razon

de sexo y disuadiéndolas.”

69

“Memorias anuales de actividad de la ITSS”

http://www.empleo.gob.es/itss/web/Que _hacemos/Estadisticas/index.html)

(Disponible en

70 «Actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia en las empresas de la
igualdad entre mujeres y hombres”, cit.
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3.2.4. Ambito empresarial

El ordenamiento juridico espafiol prevé en diversas leyes pautas obligatorias de actuacion
para las empresas, por el papel protector que ostenta hacia sus trabajadores, asi como las
correspondientes sanciones derivadas de su incumplimiento. Centramos nuestra atencion

en la proteccion de las mujeres discriminadas por razon de maternidad o embarazo.

Las empresas deben garantizar el cumplimiento del art. 4.2 LET, garantizando la no
discriminacion por razon de sexo. Para ello es necesario la implantacién de politicas

. . . . . .. ., . 1
activas para preservar la seguridad, dignidad y no discriminacion de los trabajadores.’

Con el fin de cumplir estos objetivos, los empresarios tienen el papel de ejecutar y disefiar

un plan de igualdad tal y como indica la LOI en los siguientes articulos.

Articulo 45 Elaboracion y aplicacion de los planes de igualdad

1. Las empresas estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el
ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo
de discriminacion laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberan negociar, y en su
caso acordar, con los representantes legales de los trabajadores en la forma que se determine
en la legislacion laboral.

Articulo 46 Concepto y contenido de los planes de igualdad de las empresas

1. Los planes de igualdad de las empresas son un conjunto ordenado de medidas, adoptadas
después de realizar un diagnostico de situacion, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacion por razon
de sexo.

Los planes de igualdad fijaran los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias
y practicas a adoptar para su consecucion, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de
seguimiento y evaluacién de los objetivos fijados.”

Asimismo, la LOI concreta estas actuaciones empresariales en su articulo 48:

Articulo 48 Medidas especificas para prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo
en el trabajo

1. Las empresas deberan promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el
acoso por razon de sexo y arbitrar procedimientos especificos para su prevencion y para dar
cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido objeto del
mismo.

"' Bartomeus Plana, D., “La proteccion judicial frente a las distintas modalidades de acoso en el trabajo”,

Temas Laborales, n° 92,2007, p 153
72 Art.45 y 46 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE de 23 de
marzo de 2007)
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Con esta finalidad se podran establecer medidas que deberdn negociarse con los
representantes de los trabajadores, tales como la elaboracion y difusion de coédigos de buenas
practicas, la realizacion de campaiias informativas o acciones de formacion.

2. Los representantes de los trabajadores deberan contribuir a prevenir el acoso sexual y el
acoso por razén de sexo en el trabajo mediante la sensibilizacion de los trabajadores y
trabajadoras frente al mismo y la informacion a la direccion de la empresa de las conductas o
comportamientos de que tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo.”

Lo anterior permite esbozar unas recomendaciones de actuacion empresariales para hacer
frente al acoso por razon de maternidad que serdn expuestas brevemente en las lineas que
siguen. Las actuaciones deberan ser acordadas entre la direccion empresarial y los
representantes de los trabajadores. Primero la empresa debe declarar el compromiso de la
direccion de proteger la maternidad, en base a unos principios que orbitan en torno a la
defensa de la dignidad, difundiéndolo por los medios més adecuados. El siguiente paso
serd la elaboracion de campanas para sensibilizar a toda la plantilla junto con la oferta de

. . 4
acciones format1vas.7

El siguiente escalon de actuacion respondera a las exigencias de la LPRL”. Esta Ley
establece en su articulo 16 la obligacion para las empresas de prevenir, evaluar y
planificar los riesgos laborales. Para lograr estos objetivos las empresas deberan
identificar las posibles fuentes de riesgos, combatir los riesgos en su origen, y vigilarlos
activamente. Se trata pues de adoptar medidas de prevencion. Se recomienda que estas
medidas preventivas al acoso por maternidad se incluyan en el plan de igualdad para
poder realizar un seguimiento de las mismas y evaluar su eficacia y evolucion. Esta tarea

devendra mas sencilla con la creacidén un comité. ’®

Por ultimo, debera habilitarse una via de denuncia poniendo a disposicion de la plantilla
un procedimiento estable y permanente. El procedimiento, en funcion de la situacion
particular empresarial, podra ser formal o informal. Sea cual fuere el modelo de
procedimiento adoptado, debe respetar los principios de celeridad por el caracter urgente

del acoso, de confidencialidad, de proteccion a la intimidad, de proteccion de la dignidad

3 Art. 48.2 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE de 23
de marzo de 2007)

™ A.AV.V., “Manual de referencia para la elaboracion de procedimientos de actuacion y prevencion del
acoso sexual y del acoso por razon de sexo en el trabajo”, 2015, p.19

> Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE 10/11/1995)

7 Manual de referencia para la elaboracién de procedimientos de actuacion y prevencion del acoso sexual
y del acoso por razén de sexo en el trabajo”, cit., p. 21
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de las personas, de seguridad juridica y de imparcialidad.”” El procedimiento incluira la
posibilidad de adopcion de medidas cautelares consistentes en cambios de puesto o turnos
de trabajo entre otros. En paralelo se debe intentar disuadir la discriminacidon por razén

de embarazo o maternidad por los medios que se estimen mas oportunos.

En cuanto al grado de proteccion exigible al empresario la jurisprudencia establece que
el deber de proteccion debe ser incondicionado y practicamente ilimitado.”® Se
desprenden estos adjetivos de la LPRL que establece que el empresario deberd “garantizar
la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados
con el trabajo [...]”", “prever (incluso) las distracciones o imprudencias no temerarias
que pudiera cometer el trabajador [...]"*° y deberd también adoptar “las medidas
necesarias con el fin de que los equipos de trabajo sean adecuados para el trabajo que
debe realizarse y convenientemente adaptados a tal efecto, de forma que garanticen la

seguridad y salud de los trabajadores™'.

Respecto a la imposicion de sanciones a las empresas por el incumplimiento de los
preceptos legales presentados, el art. 40 del RDL 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
prevé multa en “su grado minimo, de 6.251 a 25.000 euros; en su grado medio, de 25.001

2 .
82 Estas sanciones

a 100.005 euros y en su grado maximo, de 100.006 a 187.515 euros.
se prevén al considerarse la falta de prevencion del acoso por razon de sexo una infraccion
grave.®” La empresa serd sancionada asimismo con la pérdida automatica de ayudas y
beneficios con razon en aplicacion de programas de empleo. Esta pérdida se prolongara

. ~ 4
por un plazo de entre seis meses y dos afios.”

77 “Actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia en las empresas de la
igualdad entre mujeres y hombres”, cit., pp. 19-30

" STSJ de Catalufa, 15 de octubre de 2008, (sent. nim. 7682/2008; FJ 2, AS 2009/8)

7 art.14.2 LPRL

%0 art.15.4 LPRL

81 art.17.1 LPRL

82 «Actuaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para la vigilancia en las empresas de la
igualdad entre mujeres y hombres”, cit., p.16

% art. 8 RDL 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social (BOE 8 de agosto de 2000)

% art. 46 bis RDL 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE 8 de agosto de 2000)
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En suma, es necesaria la implicacion del mayor nimero posible de miembros de la
empresa para luchar de manera efectiva contra la discriminacion por razoén de maternidad.
Se requiere la participacion del empresario, de los representantes de los trabajadores y de
los propios trabajadores. Resulta obligatorio para las empresas por imperativo legal la
adopcion de medidas preventivas, de actuacion y de proteccion de las mujeres
embarazadas para impedir que abandonen sus puestos de trabajo movidas por una
situacion de acoso moral. Convendria que en el marco de la normativa reglamentaria de
prevencion de riesgos laborales se concretase el acoso moral para combatir eficazmente
esta situacion y evitar que la victima se dirija directamente a los tribunales o acabe

abandonando la empresa.

Cerramos el presente epigrafe con la presentacion de datos acerca de la efectividad del
ambito empresarial de proteccion. La Segunda Encuesta Europea de Empresas sobre
Riesgos Nuevos y Emergentes de 2014% muestra que solo un 41% de las empresas
espaiolas encuestadas cuentan con los procedimientos adecuados para combatir el acoso

moral en el trabajo, porcentaje a todas luces insuficiente.

Debe existir una cooperacion y coordinacion entre las diferentes dimensiones descritas
que componen el marco juridico de este apartado tercero. La lucha eficaz contra el acoso
por maternidad exige una mayor implicacion del legislador, asi como la firme
responsabilidad de los poderes publicos de rechazar toda forma de discriminacion, una
actividad judicial que disefie una eficiente reaccion contra el acoso, el esfuerzo
empresarial a través de los instrumentos descritos y un mayor aprovechamiento del

potencial que la negociacion colectiva ofrece en este punto.™

4. LA EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO EN SUPUESTOS DE
ACOSO MORAL A LA TRABAJADORA EMBARAZADA

A pesar de la existencia de las garantias descritas en los apartados anteriores, tal y como
se ha ido adelantando, éstas no siempre alcanzan sus objetivos protectores. Uno de los
principales flecos que presenta el marco juridico es la desproteccion ante la extincion del

contrato de trabajo de la mujer acosada por maternidad.

% Segunda Encuesta Europea de Empresas sobre Riesgos Nuevos y Emergentes ESENER-2, (Disponible
en http://encuestasnacionales.oect.es ; ultima consulta 26/03/2018)
% “Igualdad y no discriminacién por razén de género: una mirada laboral”, cit., pp.13-14
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En este cuarto apartado, analizaremos el concepto, regulacion, los sujetos, consecuencias

y prueba del mobbing por maternidad.

4.1. Concepto de acoso moral y diferenciacion respecto al acoso sexual y al acoso

por razon de género

El presente apartado busca definir el concepto de acoso moral y diferenciarlo de los

conceptos de acoso sexual y acoso por razon de género.

“El acoso sexual y por razén de sexo en el &mbito laboral debe ser entendido como una
manifestacion mas de discriminacién, por cuanto que contribuye a un mantenimiento de

la desigualdad en el mercado de trabajo.” '

Los conceptos de acoso sexual y acoso por razén de sexo se encuentran recogidos en el

art. 7 de la LOI.

[...]a los efectos de esta Ley constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o
fisico, de naturaleza sexual que tenga el proposito o produzca el efecto de atentar contra la
dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo.

2. Constituye acoso por razén de sexo cualquier comportamiento realizado en funcion del
sexo de una persona, con el proposito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un
e . . . 88
entorno intimidatorio, degradante u ofensivo. [...]

La diferencia entre los conceptos de acoso sexual y acoso por razon de sexo reside en la
exigencia en el primero de un carécter sexual de la conducta. Un acto de acoso sexual
seria una invitacion para concertar encuentros sexuales, mientras que un acto de acoso

por razén de sexo seria despreciar las capacidades de las mujeres.”

Asimismo, la LOI define la discriminacion por razon de embarazo o maternidad “Todo
trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o maternidad también

constituye discriminacion directa por razon de sexo.” Esta discriminacion especifica es

87 “Manual de referencia para la elaboracion de procedimientos de actuacion y prevencion del acoso sexual
del acoso por razon de sexo en el trabajo”, cit., p.8
88
Art. 7 de la LOI
% «“Manual de referencia para la elaboracion de procedimientos de actuacion y prevencion del acoso sexual
y del acoso por razén de sexo en el trabajo”, cit., p.12
%% «“Manual de referencia para la elaboracion de procedimientos de actuacion y prevencion del acoso sexual
y del acoso por razén de sexo en el trabajo”, cit., p.10
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la concordante con el presente estudio en cuanto es la maternidad la causa de la extincion
del contrato de trabajo. Esta discriminacion se materializa a través del acoso moral en el
trabajo que tiene como finalidad concluir la relacion laboral de la mujer embarazada. Por

ello, procedamos a definir el concepto de acoso moral.

A diferencia de los anteriores términos, no existe una legislacion especifica del mobbing®”’
0 acoso moral por lo que no existe definicion legal del término. Si bien es cierto que las
definiciones proporcionadas por el art. 7 de la LOI serviran de apoyo para construir el
concepto, habra que acudir a la jurisprudencia para localizar y recoger los caracteres

. 2
comunes que definen el acoso moral en el trabajo.”

Son los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas los que se han
ocupado de tratar el acoso, no habiendo sentado el Tribunal Supremo una jurisprudencia
clarificadora. Destacaremos a continuacion las principales lineas jurisprudenciales que

desarrollan el concepto de acoso moral.”

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid presenta dos lineas jurisprudenciales. Una de
ellas sostiene que “el verbo acosar como accion de perseguir, sin darle tregua ni reposo,
a un animal o a una persona. El afiadido al acoso del calificativo moral viene a incidir en
que el acoso persigue conseguir el desmoronamiento intimo, psicolégico, de la
persona.”®. Se destaca que es mas propensa la aparicién de este fendmeno en la
Administracion Publica caracterizada por rasgos propios de jerarquia, reglamentacion y
conservadurismo. En esta linea se sostiene que el acoso moral debe ser ademas
sistematico y prolongado.

Pero debe destacarse la contrariedad existente con el Derecho comunitario en este ultimo

punto, pues se establece como requisito suficiente el ataque a la dignidad, sin exigir

intencionalidad y repeticién de la conducta.”

La segunda linea jurisprudencial del TSJ de Madrid, define el acoso moral como una

situacion de estrés determinada en el trabajo cuyo origen yace en las relaciones entre las

*'Palabra derivada del verbo “fo mob” que significa hostigar, agredir

%2 Angel Quiroga, M., “Sobre la construccion judicial del mobbing™, Derecho de las Relaciones Laborales,
mensual n.1, enero 2017, pp. 61-75

% Tbid., p. 62

%4 STSJ de Madrid, Social, 21 de enero 2008, (sent. nim. 41/2008, FJ 6; AS 2008/947)

93 «“Sobre la construccion judicial del mobbing”, cit., p. 62
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personas. Una de las partes es considerada hostigadora y tiene intencion de causar un
dafio con su comportamiento, provocando la aparicion de ansiedad en la victima del acoso

que concluye con un estrés cronico y agravado.”

El TSJ de Galicia destaca como rasgos fundamentales del acoso moral una conducta
abusiva, una reiteracion de comportamiento, lesion de la dignidad e integridad, efectos
sobre la victima de aislamiento, ansiedad, estrés y pérdida de autoestima. La creacion de
una situacion insoportable para la victima le hace abandonar en ocasiones su empleo por
no poder resistirla mas.”” En otras de sus sentencias el TSJ de Galicia adopta la definicion
de acoso moral proporcionada por Heinz Leymann “determinadas situaciones de
hostigamiento a un trabajador frente al que se desarrollan actitudes de violencia
psicoldgica de forma prolongada, y que conducen a su extrafiamiento social en el marco

laboral, le causan alteraciones psicosomaticas de ansiedad y en ocasiones consiguen que

298
abandone su empleo, al no poder soportar el estrés al que se encuentra sometido

Ademas del TSJ de Galicia, otros TSJ acuden a esta definicion para definir el acoso moral.

El TSJ de Navarra indica ciertas conductas que constituyen mobbing tales como cambio
de ubicacion y aislamiento fisico y social en la empresa, cuestionamiento de decisiones,
agresiones verbales y difusion de rumores acerca de la victima. Se destaca la finalidad

del agresor de victimizacion creando la sensacion a la victima de que es inatil.”

El TSJ Asturias destaca un maltrato persistente, deliberado y sistematico, “realizado por
varios miembros de una organizacion hacia un individuo con la finalidad de aniquilarlo

y eliminarlo de [...]” dicha organizacion.'®

De las lineas jurisprudenciales se pueden resaltar una serie de rasgos comunes para definir
el acoso moral. El TSJ de Aragdn realiza este analisis destacando los rasgos comunes. En
resumidas cuentas, estos son la lesion de la dignidad, una conducta sistematica y reiterada
en el tiempo, violenta objetivamente y voluntariamente dirigida a la expulsion de la

victima y una intencion dafiina. No existe unificacion, sin embargo, en cuanto a la

% «Sobre la construccion judicial del mobbing™, cit., p.62

7 STSJ de Galicia, Social, 12 septiembre 2002 (AS 2002/2603)

% STSJ de Galicia, Social, de 20 octubre 2014 (sent. nim. 5089/2014; AS 2015/282)
% STSJ de Navarra, Social, de 30 de abril 2001 (sent. nim. 143/2001; AS 2001/1878)

1% STSJ de Asturias, Social, 3 diciembre 2010 (sent. num. 2979/2010, AS 2011/204)
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exigencia de produccién de un dafio.'”" Se tratara la produccién del dafio en el siguiente

apartado.

Ademas de las aportaciones jurisprudenciales, profesionales de diversa nacionalidad
aportan una definicion de acoso moral como la ya citada definicién de Heinz Leymann.
Pifiuel y Zabala, uno de los primeros especialistas europeos en el tratamiento del concepto

mobbing, define este fendbmeno como:

el continuo y deliberado maltrato verbal y modal que recibe un trabajador por parte de otro
u otros, que se comportan con ¢l cruelmente, con el objeto de lograr su aniquilacion o
destruccion psicologica y obtener su salida de la organizacion, a través de diferentes
procedimientos ilegales, ilicitos o ajenos a un trato respetuoso o humanitario y que atentan
contra la dignidad humana'®*
En cuanto a la calificacion del acoso moral se considera accidente de trabajo, no pudiendo
ser considerado enfermedad laboral al no estar expresamente mencionado en la lista de
enfermedades profesionales de referencia'®. Ejemplo del tratamiento como accidente de

trabajo lo encontramos, entre otras, en la STSJ de Catalufia de 15 de octubre de 2008.'*

Por tanto, podemos distinguir a estas alturas el acoso moral del acoso sexual y por razéon
de sexo. Rasgos comunes a todos ellos son el atentado a la dignidad de la persona. La
diferencia esencial radica en la exigencia ya mencionada de un caracter sexual para el
acoso sexual, la exigencia de la distincion del sexo como base de la discriminacion por
razon de sexo, y una ausencia de estos requisitos en el acoso moral. Por ello el acoso
moral es un concepto mas amplio que los demas que puede englobar a los otros dos tal y

como se deprende de su definicion:

toda conducta, practica o comportamiento, realizada en el seno de una relacion de trabajo,
que suponga directa o indirectamente un menoscabo o atentado contra la dignidad de la
persona trabajadora, a quién se intenta someter emocional y psicologicamente de forma
violenta u hostil, y que persigue anular su capacidad, promocion profesional o su permanencia
en el puesto de trabajo, afectando negativamente al entorno laboral.'””

Se diferencian también los presentes conceptos por su dificultad probatoria, siendo mas

complicada la prueba en el acoso moral. Se profundizara acerca de la prueba en un

"' STSJ de Aragon, Social, 7 julio 2010 (sent. nam. 521/2010; AS 2011/430)

192 «La nueva reforma del Codigo Penal como posible estimulo a la esperada regulacion preventiva del
acoso moral en el lugar de trabajo”, cit.

'3 Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades
profesionales en el sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificacion y registro.
194 9TSJ de Cataluiia, 15 de octubre de 2008, (sent. num. 7682/2008; AS 2009/8)

195 «“Manual de referencia para la elaboracion de procedimientos de actuacion y prevencion del acoso sexual
y del acoso por razén de sexo en el trabajo”, cit. pp.10-11
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apartado posterior.

Una vez realizada la presente diferenciacion, sefialar que el acoso por razon de maternidad
puede calificarse de acoso por razén de sexo, al ser un estado propio de las mujeres.
Podria tratarse ademés de un acoso sexual si la agresion tiene una naturaleza sexual. En
suma, el acoso moral serd la conducta utilizada como arma para lograr la expulsion de las

mujeres que sean madres y supongan una carga econdmica para el empresario.

La doctrina clasifica el acoso moral por maternidad como un utensilio a disposicion del
empresario para lograr la salida de la empresa en aquellos casos en los que no puedan
despedir a la persona en cuestion o no quieran proceder al despido. Este es el caso de la
mujer embarazada a la que el empresario tiene dificultades para despedir de acuerdo con
la legislacion espafiola.'® El empresario podria pretender, ademas, que este acoso moral
por maternidad tenga un efecto disuasorio de la decision de ser madre sobre el resto de

: 1
mujeres.'”’

4.2. Derechos e intereses en juego

Enunciaremos en este apartado de manera esquematica los derechos dafiados por el acoso
moral por maternidad, que coincidirdn en gran medida con los ya expuestos en el apartado
de garantias internas. Concluiremos el apartado con estadisticas relevantes aportadas por
la Fundacion Madrina que ponen de manifiesto la realidad de la vulneracion de estos

derechos en Espaiia.

Los derechos que se ven afectados por el acoso moral son la integridad, la dignidad, la
igualdad, la no discriminacion, el derecho al honor, la intimidad, la libertad de expresion,

y la tutela judicial efectiva principalmente.

3

Por dignidad entendemos “valor espiritual y moral inherente a la persona, que se

manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia

vida y que lleva consigo la pretension al respecto por parte de los demas.”'*®

Destaca el derecho a la tutela judicial efectiva, ya tratado con anterioridad, en relacion al

106 «La nueva reforma del Codigo Penal como posible estimulo a la esperada regulacion preventiva del
acoso moral en el lugar de trabajo”, cit.

197 «“Mobbing maternal” (Obtenido en http://www.elmobbing.com/mobbing-maternal-acoso-laboral; iltima
visita 20/03/2018)

1% STC, Pleno, de 11 de abril 1985 (sent. num. 53/1985; RTC 1985/53)
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art. 24. 1 CE que recoge la garantia de indemnidad. Este derecho se puede ver dafado

impidiendo y evitando que la mujer embarazada acuda a los 6rganos jurisdiccionales.

El mobbing requiere que la lesion a los derechos que acabamos de mencionar revierta un
grado de gravedad. Nos preguntamos en este punto si es necesario que el derecho se vea
efectivamente lesionado para que podamos hablar de acoso moral. Tal y como se ha
expuesto en el apartado anterior la doctrina no es unanime acerca de la necesidad de

produccion de un dafio.

En 2008, el Tribunal Supremo establecia que era necesaria la produccion de un dafio para
poder exigir responsabilidad al empresario, pues las relaciones personales son un &mbito
cambiante e impredecible. Sin embargo, en este mismo afo el TSJ de Madrid exigia la
mera existencia de un riesgo y potencial dafio.'” En 2009, se aprueba el Criterio Técnico
69/2009 de la ITSS estableciendo que el empresario debe actuar antes de la produccion
del riesgo para poder evitar de manera eficaz el contenido de los derechos. Este criterio
técnico no tiene rango de norma por lo que no obliga a empresarios y tribunales, no
obstante, la jurisprudencia enuncia un contenido muy parecido al del criterio técnico.'"
La no obligatoriedad de la produccion del dafio y la simple existencia de riesgo deberia

recogerse en una ley con caracter vinculante para los empresarios, para proteger

eficazmente a las mujeres en su maternidad.

La Fundacién Madrina es una entidad sin &nimo de lucro que ofrece ayuda a las madres
. ., . 4111 . . . , .

en riesgo de exclusion social. "~ Especial relevancia adquieren las estadisticas aportadas

por esta fundacion recogidas en el articulo “El 90% de las embarazadas que atendemos

sufren ‘mobbing maternal’ en su trabajo” '~ de cara a nuestro estudio.

El presidente de la fundacion sefiala que 9 de cada 10 mujeres ayudadas por el centro es
victima de acoso moral maternal. De este 90%, el 25% son despedidas. Se trata de mujeres
que estan embarazadas o ya son madres y esta situacion repercute negativamente en su
vida laboral. La fundacion sefiala como principales agresiones sufridas por este colectivo

“la relegacion a tareas secundarias, las reducciones de sueldo, las amenazas de despido y

199 9TSJ de Madrid, Social, 16 junio 2008, (sent. num. 485/2008; AS 2008/1771)

10 «“Sobre la construccion judicial del mobbing”, cit., pp. 71-72

""" Fundacién Madrina (Disponible en http://madrina.org; Gltima consulta 20/03/2018)

"2 Ruiz, V., “E1 90% de las embarazadas que atendemos sufren ‘mobbing maternal’ en su trabajo”, Forum
Libertas, 2008 (Disponible en http://www.forumlibertas.com/el-90-de-las-embarazadas-que-atendemos-
sufren-mobbing-maternal-en-su-trabajo/)
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. 11 . .
las agresiones verbales”' . Nos encontramos pues ante situaciones de acoso moral en el
trabajo que podemos clasificar de acoso por razon de sexo y por maternidad. Ademas, el
articulo pone de manifiesto la pasividad de denuncia del acoso sufrido por “miedo” lo

que refleja un ataque a la garantia de indemnidad del articulo 24.1 CE.

Estas puestas en evidencia se complementan con que “el 30% de las ejecutivas renuncian
a su cargo ante la imposibilidad de hacer compatibles trabajo y casa, profesion y crianza
de los hijos” poniéndose de manifiesto la vulneracion al derecho de conciliacion familiar
y laboral. Ademas, “el 65 por ciento de las directivas espafiolas cree que el permiso de
maternidad provoca una situacioén de conflicto en su trabajo. Una de cada cinco mujeres
renuncia a €é1”. Se desprende que “ser madre en Espana sigue siendo un obstaculo para el

desarrollo profesional, a pesar de la Ley de Igualdad”.'™*

Entre las soluciones aportadas por la fundacion destaca la presentacion ante el Parlamento
Europeo de un “Estatuto de la Madre, defendiendo que la maternidad sea considerada

como bien social, derecho fundamental y patrimonio de la humanidad.”" "
4.3. Sujetos y responsabilidad

El concepto juridico de acoso moral exige siempre tres sujetos. Estos son el sujeto pasivo,
la mujer victima del acoso, el sujeto activo, acosador y el empresario como ente protector
de la victima. En ocasiones podra coincidir el acosador con la figura del empresario,
situacién conocida como bossing.''® En el caso de acoso por maternidad, el acosador sera
el empresario que mediante su agresion persigue el abandono de la mujer del puesto de
trabajo y disuadir al resto de mujeres de la empresa de quedarse embarazadas.''” Por tanto

parece que seria correcto hablar de bossing maternal.

El sujeto activo podra ser individual o colectivo, teniendo que formar parte siempre de la

plantilla empresarial. El sujeto pasivo, la mujer embarazada acosada en nuestro caso,

. , . . .« e . 11
siempre sera un sujeto individual y nunca colectivo.'"®

" Ibid.

" Ibid.

" Ibid.

16 «La proteccion judicial frente a las distintas modalidades de acoso en el trabajo”, cit., p 152-153
17 “E] acoso maternal”, cit.

18 §TS, Contencioso-Administrativo, 16 de febrero 2011 (RJ 2011/3365)
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La responsabilidad por el acoso moral serd de los empresarios que lo permitieron y de los
acosadores atendiendo al caso concreto y grado de culpabilidad. Se respondera por dafios
morales y patrimoniales si los hubiera''’. El empresario sera responsable cuando exista
una omision “de la obligacion de salvaguarda de la salud laboral imputable al empresario
que ha permanecido en actitud pasiva, y no solo no ha adoptado las medidas oportunas
para poner fin a esa situacion, [...]”"*°. Los empresarios, en el caso de mobbing por
maternidad seran doblemente responsables por la actitud activa de acoso y pasiva de no

prevencion del riesgo.

En relacion con la responsabilidad empresarial encontramos las obligaciones y sanciones
empresariales mencionadas a priori en el &mbito administrativo y penal que no repetimos

en este apartado pero que asimismo encontrarian cabida en este punto.
4.4. Consecuencias del mobbing

Este apartado describird las consecuencias del mobbing en la salud de la mujer, en la

situacion laboral y las derivadas de acciones judiciales.

La consecuencia evidente del acoso moral sera la vulneracion de los derechos descritos

con el respectivo dafio para la mujer.

El acoso laboral-maternal también provoca efectos colaterales socio-sanitarios en la mujer.
Asi, el 46% de los casos sufre secuela psicoldgicos, el 5% sufre trastornos somaticos graves
de salud y otro 5% padece secuelas importantes como crisis matrimoniales, especialmente
porque la pareja no comprende el problema y acusa a la mujer del mismo, resintiéndose la
convivencia.

El resto de consecuencias variara de acuerdo con las actuaciones adoptadas por la mujer
acosada. Ante la situacion de acoso moral, la mujer podra mostrar una actitud pasiva
abandonando la empresa sin acudir a los tribunales o podra acudir al servicio de
prevencion y vigilancia de salud empresarial para denunciar la situacion. Podra ejercitar
acciones judiciales rescisorias ex art. 50 LET plasmadas en la extincion del contrato de

. . . . ., 122 .. , . .
trabajo con la correspondiente indemnizacion. = Asimismo, podré interponer acciones

19 9TSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, Social, 4 noviembre 2014 (sent. nim. 695/2013; JUR
2014/117313)

120 9TSJ de Cataluiia, 15 de octubre de 2008, (sent. nam. 7682/2008; FJ 3, AS 2009/8)

2! pefia Gallo, M.L., “El mobbing maternal: una forma de discriminacidon laboral contra la mujer en
Europa”, 2016

122 7apirain Bilbao, A., “Accién de tutela que “repara” lesion por tratamiento discriminatorio con
indemnizacion, excluyendo de esta el acoso por no probado, tras previo proceso de extincion del contrato

37



judiciales restitutorias ex art. 138 de la Ley de Procedimiento Laboral, persiguiendo la
desaparicion del acoso moral. Podré interponer acciones penales ex art. 173 CP en caso

de que el acosador ostente una posicion superior y se aproveche de ella.

En Espaia se denuncian la mitad de casos por acoso laboral que en Europa. Por tanto,
podria concluirse que la pasividad de las mujeres ante el acoso maternal sera frecuente
por desconfianza de la efectividad de la denuncia, o aceptacion del acoso. Se podria
atribuir esta ausencia de denuncia a la efectividad de las medidas empresariales
preventivas. Esta segunda razén parece poco probable y encontramos la explicacion a ello

r : 12
parrafo que sigue. '**

En la mayoria de los casos, las mujeres desconocen los sistemas empresariales de
prevencion y vigilancia de la salud por lo que, en caso de desear denunciar la conducta
acosadora, acudirdn directamente a los tribunales. Esta ignorancia tiene el facil remedio
de incluir la informacion en el contrato de trabajo.'** En linea con este desconocimiento
concuerda el bajo numero de denuncias a la ITSS puesto de manifiesto en el apartado

3.2.3.

En caso de ejercitar acciones restitutorias, la mujer pretendera que cese la conducta
acosadora sin tener que abandonar su puesto de trabajo. Es este el resultado dictado por
el Juzgado de los Social num. 30 de Madrid en 2006 que reconoce la vulneracion de los
derechos de igualdad y no discriminacion por razon de sexo, obliga al cese de las lesiones
empresariales junto con la restituciéon de puesto de trabajo anterior y al pago de la

. . . ., 12
correspondiente indemnizacion.'*

Otra consecuencia del acoso moral, en linea con la accion rescisoria comentada, se
encuentra recogida en el art. 50.1 LET: “Seran causas justas para que el trabajador pueda
solicitar la extincion del contrato: a) Las modificaciones sustanciales en las condiciones
de trabajo que redunden en perjuicio de su formacion profesional o en menoscabo de su

dignidad.”.

Por tanto, de este articulo se desprende la consecuencia mas habitual de los casos de acoso

por voluntad del trabajador con base en discriminacion por razén de sexo (maternidad)”, Aranzadi Social,
num. 19, 2011

123 “E] acoso maternal”, cit.

"% Ibid.

125 SJS num. 30 de Madrid, 1 junio 2006 (sent. nam. 164/2006; AS 2006/2672)
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moral a la mujer embarazada consistente en la extincion del contrato laboral. Esta salida
de la empresa puede implicar una ausencia de consideracion de acoso y por tanto una
dilucién de la responsabilidad empresarial.'”*® Si bien es cierto que la extincion del
contrato suele reconocer una indemnizacion a favor de la acosada, esta mera
compensacion patrimonial no es una solucion adecuada pues no tutela los derechos

fundamentales a la dignidad e igualdad.

Encontramos un caso de desproteccion judicial ante el acoso moral de una mujer
embarazada en la STSJ de Madrid, de 31 de enero de 2011 (sent. nim. 51/2011; AS
2011/936). Resumidamente, los hechos son los siguientes. Una mujer embarazada, con
reduccion de jornada por cuidado de hijos, trabaja en una empresa de carpinteria y es
trasladada a una nave de trabajo en la que las condiciones de trabajo son insalubres. Estas
condiciones inadecuadas para el desarrollo de su trabajo son puestas de manifiesto por la
inspeccion del trabajo que requiere a la empresa el traslado de la trabajadora. Ante la
pasividad empresarial, la mujer solicita la extincion de su contrato de trabajo al amparo
del art. 50 ET. Plantea una demanda ante el Juzgado de lo Social, solicitando por una
parte la declaracion de acoso por razon de sexo con indemnizacion por dafio moral, y el

reconocimiento judicial de incumplimiento de la LPRL por otra.

Tanto el Juzgado de lo Social como el TSJ de Madrid en suplicacion estiman la segunda
de las peticiones relativa al incumplimiento empresarial de prevencion de riesgos
laborales. El acoso discriminatorio por razon de sexo es desestimado por el TSJ de Madrid
por causas procesales de incorrecta formulacion del recurso y por el Juzgado de lo Social.
Estas desestimaciones resultan en la inviabilidad de hacer efectivos los derechos

fundamentales de la trabajadora por motivos procesales.

Ahora bien, en el hipotético caso de que, salvados los defectos procesales, los tribunales
hubiesen apreciado la concurrencia de acoso moral, la diferencia hubiese sido
simplemente indemnizatoria. La trabajadora habria percibido una indemnizacion, como
st de un despido improcedente se tratase y adicionalmente otra indemnizacion por dafios

morales.

Pasemos a examinar un caso algo diferente del TSJ de Madrid de 3 de febrero 2009'%’.

126 Serrano Argiiello, N., “Dificultades para reconocer la presencia de acoso discriminatorio. El frecuente
ejemplo del acoso por razon de sexo”, Aranzadi Social paraf. 54/2011, 2011
127 TSJ de Madrid, Social, de 3 de febrero 2009 (sent. nam. 92/2009; AS 2009/1139)
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En este caso existe discriminacion por razén de sexo que lleva a la actora a solicitar
judicialmente la extincion del contrato laboral junto con la indemnizacion por dafios y
perjuicios pertinente. Se trata de una discriminacion por maternidad cuyas principales
manifestaciones fueron la no restitucion del puesto de trabajo tras la excedencia por
maternidad junto con la asignacion de funciones mecénicas y rutinarias. Se minusvalora
su trabajo y recibe un trato peyorativo por lo que su dignidad se ve lesionada. No obstante,
no se sefala en la sentencia la existencia de un acoso moral a la trabajadora sino
simplemente de una discriminacién por maternidad. Discriminacion que describe

acertadamente el Tribunal Constitucional:

habra también discriminaciéon cuando, reconocido sin mermas el derecho asociado a la
maternidad, se cause sin embargo a la trabajadora, como consecuencia o en relacion con su
gjercicio, un perjuicio efectivo y constatable que consista en un trato peyorativo en sus
condiciones de trabajo o en una limitacion o quebranto de sus derechos o legitimas
expectativas econdmicas o profesionales en la relacion laboral'*®

A partir de la definicidn del concepto de acoso moral realizado anteriormente, parece que
podriamos encuadrar este caso en un caso de acoso moral que es compatible con la
discriminacion por razon de sexo concurrente. Los caracteres esenciales de lesion a la
dignidad y voluntariedad dirigida a la expulsion de la victima parecen evidentes, siendo
mas cuestionables los de sistematicidad, violencia, reiteracion e intencion dafiina (pero,
segiin defendimos anteriormente, esto no debiera constituir Obice para apreciar la

existencia de acoso moral).

Por ultimo, el acoso moral por maternidad tiene consecuencias sobre el resto de mujeres
trabajadoras que renunciaran a ser madres o retrasaran el momento de serlo para evitar
un perjuicio profesional. Esto provoca una disminucion de la natalidad que contribuyente

C e . . : . . 12
al envejecimiento poblacional, asi como al deterioro del sistema de pensiones.'*’

El siguiente grafico muestra la correlacion entre el descenso de la fertilidad y el aumento

de la tasa de actividad femenina.

128 9TC, 5 noviembre 2007 (sent. nam. 233/2007; RTC 2007/233)
129 Sanchez Gonzalez, M.I., “La maternidad en la empresa”, IV Congreso Universitario Nacional
Investigacion y Género, 2012, p.1880
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Evolucion tasa actividad femenina, tasa de fertilidad en Espaia. 1989-2002
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Fuente: Fundacion Madrina en base a datos Eurostat

Ponemos de manifiesto con esta breve resefia, que el acoso moral por maternidad tiene
consecuencias sociales y econémicas por lo que impacta a nivel nacional, no inicamente

en la esfera privada, empresarial e individual.
4.5. Problema probatorio del acoso moral

En este apartado trataremos la inversion de la carga de la prueba y la dificultad de probar

el acoso laboral.

En los procesos en los que se denuncie acoso moral por maternidad, la empresa
demandada deberd probar su inocencia dandose una inversion de la carga de la prueba.

Para que se active esta inversion de la carga de la prueba, bastara con que la demandante

Coge . . . 1
aporte indicios de la existencia del acoso.'**

El TC establece esta doctrina de inversion de carga de la prueba resaltada en posteriores
sentencias:

Desde la STC 38/1981 (RTC 1981, 38) , la doctrina de este Tribunal viene resaltando la
importancia de las reglas de distribucion de la carga de la prueba para la efectividad de la tutela
de los derechos fundamentales. En este sentido, se ha sefialado que cuando se alegue que una
decision empresarial encubre en realidad una conducta lesiva de los derechos fundamentales,
incumbe al empresario la carga de probar que su actuacion obedece a motivos razonables,
extrafios a todo propdsito atentatorio de un derecho fundamental. Para imponer la carga
probatoria expresada, el trabajador ha de aportar un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona sus derechos fundamentales'”'

130 «gobre la construccién judicial del mobbing?”, cit., p.66
131 STSJ de Galicia, Social, 7 diciembre 2010 (sent. nam. 5657/2010; FJ 6; AS 2011/148)
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Se desprende de este extracto, que la inversion de la carga de la prueba protege a la
trabajadora demandante. No obstante, tiene la obligacion, tal y como se ha mencionado,

de aportar indicios de la lesion empresarial.

El TSJ de Asturias, establece que los indicios aportados deben consistir en hechos fisicos,
por lo que parece exigir la produccion del dafio para poder demandar la conducta
empresarial.’*? La aportacion de prueba de que el trato recibido ha sido diferente al del
resto de trabajadores suele constituir un indicio de acoso moral y de discriminacién.'”?
Ademas probar la mala fe del empresario, la reiteracion de la conducta a lo largo del
tiempo v la relacion de causalidad entre dafio y acoso,"* facilitara la aceptacion por los

tribunales de los indicios del acoso.

Un ejemplo de hechos aportados y probados por la trabajadora victima del acoso sera un
correo electronico interno con recursos humanos de la empresa, testigos, cambio de
puesto de trabajo e informes médicos entre otros. Especial interés muestra la siguiente
prueba de correo electronico:

si no queda otro remedio, puedo aceptar que la solucion a mi situacion se solucione bajo la
apariencia de baja voluntaria... ya te consta que no es baja ni voluntaria sino consecuencia de
la persecucion que sufro... no creo que sea mucho pedir que se me indemnice con 300.000
euros netos, habida cuenta de mi situacion'™

Detectamos en este correo la inicial pretension de la mujer victima del acoso de extinguir

su contrato de trabajo de manera formalmente voluntaria.

Las mujeres demandantes pueden encontrarse con problemas para lograr probar el
mobbing al manifestarse de formas diversas, pudiendo consistir en una accion u omision.
Ante esta dificultad probatoria que el empresario podria intentar complicar, las
grabaciones magnetofonicas constituyen un medio de prueba adecuado en opinidon de
Gomez Rufian. La grabacion magnetofonica como prueba del acoso moral en el trabajo

“constituye una via de escape y defensa ante el ejercicio tiranico de las prerrogativas

132 «“Sobre la construccion judicial del mobbing”, cit., pp.66-67

3 Ibid.

4 Ibid.

135 SJS num. 30 de Madrid, 1 junio 2006 (sent. nam. 164/2006; AS 2006/2672)
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empresariales”*®. Por ello las grabaciones magnetofonicas facilitan en gran medida la
prueba del acoso moral y por tanto contribuirian a proteger mas eficazmente a las mujeres

acosadas.

5. CONCLUSION: FUTUROS ENFOQUES PARA ERRADICAR LA
DISCRIMINACION

Este ultimo apartado pretende recoger lo esencial de lo expuesto hasta ahora realizando
un analisis critico para aportar en tltima instancia propuestas encaminadas a acabar con

el acoso moral por maternidad.

En primer lugar, concluimos que el acoso moral por maternidad a la mujer lesiona
multitud de derechos fundamentales. Por ello es ineludible la obligacion de impedir esta
grave lesion. El marco juridico espafiol de proteccion a la maternidad de la mujer en el
ambito laboral resulta a todas luces insuficiente. Existen garantias comunitarias e
internacionales razonablemente adecuadas para la lucha contra el acoso moral por
maternidad. Estas propician un entorno adecuado para que los ordenamientos juridicos
nacionales desarrollen instrumentos destinados a la proteccion de la mujer y de la
maternidad. Sin embargo, el ordenamiento juridico espafiol no esta respondiendo de

manera oportuna frente al fendmeno del acoso moral por razén de maternidad.

Po ello nuestra segunda conclusion es que el ordenamiento juridico interno es deficitario
en todos sus niveles. El acoso moral no se encuentra recogido en una ley especifica lo
que dificulta su tratamiento juridico por los tribunales. No obstante, hay que destacar el
esfuerzo del Codigo Penal que tras su reforma sanciona el acoso moral por parte del
empresario. Por otro lado, la labor de los organos jurisdiccionales no tiene gran
repercusion en la proteccion frente al mobbing maternal al encontrarse su actividad
restringida a los casos que logran acudir a los tribunales. Hay casos que no acuden a
defender sus derechos ante los tribunales debido a la frecuente vulneracion de la garantia
de indemnidad, y cuando se logra acudir a los tribunales el dafio ya se ha producido.

Ademas, la jurisprudencia analizada muestra que en multiples ocasiones las empresas

136 Gomez Rufian, L., “Las grabaciones magnetofonicas ante la dificultad probatoria del mobbing: a
propésito de la STS (civil) de 20.11.14.”, Revista de Informacion Laboral mam. 9, 2015, pp. 31-53
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quedan indemnes tras haber discriminado por maternidad a una mujer, seria este el caso

de los despidos de mujeres embarazadas con contrato temporal.

La actividad administrativa, tal y como hemos podido constatar a través de la actividad
de la ITSS, tiene un impacto muy limitado debido a su reducido alcance. La actividad
empresarial se encuentra detalladamente regulada en la LPRL, pero la Fundacion

Madrina nos permite apreciar que las empresas no estan cumpliendo su papel protector.

Ante la situacion de desamparo permitida por nuestro ordenamiento, se concluye en tercer
lugar que las mujeres victimas de acoso moral por maternidad extinguirdn muy
probablemente su contrato para acabar con la agresion. En Espafia el abandono del puesto
de trabajo es muy alto, el 44% de las mujeres no trabajan tras la maternidad'®’. Ya hemos
visto que este no es siempre el caso, y que muchas mujeres estan dispuestas a luchar por

la defensa de sus derechos.

Se enlaza el deseo de las mujeres de defender sus derechos con el paso a la propuesta de
actuaciones necesarias que se desprenden de esta obra. Antes de proceder a presentar de
manera ordenada estas propuestas, conviene ser cauto y sefialar un par de aspectos que
nos podrian hacer caer en equivocidades. Hay que tener en cuenta que es posible y
probable que haya mujeres que tras ser madres abandonen el mercado laboral de manera
realmente voluntaria. Ademas, en la implementacion de las propuestas que siguen habra
que evitar crear un marco juridico que permita a las mujeres abusar de la proteccion que
se les otorga en el sentido de utilizar maliciosamente la maternidad con el unico fin de
preservar sus puestos de trabajo. Este abuso llevaria a una situacion indeseable y

fraudulenta.

Ya resaltada con anterioridad, la primera recomendacion tiene un marcado caracter
legislativo. Es necesario un esfuerzo por parte del poder legislativo para regular el acoso
moral en el trabajo en general y el acoso moral por maternidad de manera especifica.

Hasta ahora, instrucciones administrativas han estado intentado afrontar el problema con

1 . .
37 «“La maternidad en la empresa”, cit.
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poco éxito debido al caracter no vinculante de éstas. Se requiere la fuerza legislativa para

hacer frente al acoso moral por maternidad.

Esta regulacion legislativa del problema permitird sancionar de manera efectiva las
conductas discriminatorias empresariales que hasta ahora quedan impunes. La segunda
propuesta de legislacion laboral, en relacion con la paternidad, seria la de involucrar mas
a los hombres en la maternidad para asi diluir el impacto negativo que tiene sobre la mujer
en el trabajo. El ya mencionado estudio de ESADE, pone de manifiesto que la paulatina
equiparacion en el mercado laboral entre hombre y mujeres se debe a causas econémicas
y no responde a la implementacion del derecho de igualdad."® No hay que dejarse
engafiar por cifras que podrian ser reflejo de una verdadera igualdad. Por ello, si
igualamos el impacto del nacimiento del hijo en la vida laboral del hombre y de la mujer,
las empresas dejaran de discriminar por maternidad al suponerles un peso econdémico

similar los hombres que las mujeres.

En otro plano de actuacién, se propone en tercer lugar realizar una labor de
concienciacion social sobre el problema. En esta linea de concienciacion destacamos el
importante papel de las tecnologias de la comunicacion para lograr este objetivo. A modo
de ejemplo en el uso de los medios electronicos para dar publicidad al fendémeno en
cuestion encontramos el caso de Silvia Andrés Arnaiz. Esta mujer denuncia su situacion
en redes sociales como Instagram y plataformas como YouTube. Cuenta su testimonio en
un video titulado “La igualdad es necesaria”. Esta mujer es abogado en un despacho
prestigioso de Madrid y desde que anuncia que esta embarazada en el trabajo se le impide
progresar en su carrera profesional. Al no querer estar relegada a un segundo plano,
decide defender su derecho a conciliar su vida familiar y profesional convencida de que
favorecer la conciliacion es una labor social de las empresas'*’. Para ello acude a un
juzgado denunciando la situacion de discriminacion por razon de sexo. Ademas, intenta
que los medios publiquen su caso sin €xito, por temor a enfrentarse a un poderoso
despacho de abogados. Esta situacion lleva a Silvia a publicar su testimonio personal

directamente a través de las plataformas mencionadas.

138 <y Informe Randstad. Mujer y trabajo: calidad del trabajo en la Europa de los quince”, cit.
%9 Andrés  Arnaiz, S., “La igualdad es necesaria”, Youtube,2018 (Disponible en
https://www.youtube.com/watch?v=_0-u9s-J6MY; tltima consulta 7/04/2018)
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De esto ultimo se desprende que hay que concienciar a toda la sociedad y especialmente
a los empresarios. También hay que concienciar a trabajadores y mujeres victimas del
acoso, necesidad puesta de en relieve por la actividad de la ITSS al constatar un reducido

numero de denuncias.

Esta concienciacion llevard a las mujeres a defender sus derechos fundamentales,
Iniciativa necesaria para acabar con el acoso moral en el trabajo tal y como deja entrever
Clara Campoamor, ferviente defensora de los derechos de las mujeres, en su cita “La
libertad se aprende ejerciéndola”.'*® A pesar de la importancia y de la fuerza de los
poderes legislativo y judicial, el acoso moral por maternidad es una cuestién que atafie
mas directamente antes a las empresas como garantes del desarrollo de la vida laboral de

la mujer. Por ello, el esfuerzo debe ser especialmente intenso en el ambito empresarial.

Ya en el afio 1869 John Stuart Mill considerd que la desigualdad entre hombre y mujeres

4 141

es “uno de los principales obstaculos para el progreso de la humanida con lo que el

combate contra el acoso moral a la mujer por maternidad se configura como uno de los

retos de este siglo.
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