EL TRABAJO DE LA MUJER EN EL DERECHO
ESPANOL

por el Académico de Niamero
Excmo. Sr. D. Manuel ALONSO OLEA*

I. PRIMERA INTRODUCCION: SOBRE ACTUALIDAD DE TEMAS

Posiblemente la cuestién mis actual del mundo del trabajo en Espafia sea el
de su reforma por las leyes de mayo del pasado afio 1994; no me ocupo de él,
sin embargo; tres disertaciones en la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cion (de muy préxima publicacidn en sus Anales), intervenciones multiples en
seminarios y coloquios universitarios y en la 14.2 edicion, Madrid, 1995, del De-
recho del Trabajo que tengo escrito con la Prof. Casas Baamonde, todas ellas so-
bre el tema, han agotado mi inventiva al respecto, de momento al menos; volver
sobre el mismo seria reiteraciéon tediosa.

Aparte de que, ante estas normas, no siente uno la compulsién de reaccionar
con la vehemencia con que quizi lo hizo a propdsito de la tremebunda Ley de
Huelga con la que se nos amenazo y que queddé definitivamente arrumbada al ca-
ducar el Proyecto —sobre el que diserté en el curso 1992-1993—, con la disolu-
cién de las Cimaras. Quiza sea significativo que el Decreto de disolucién de las
Cortes y convocatoria de nuevas elecciones, esta firmado el mismo dia, 12 de abril
de 1993, en que se firmaba la comunicacién del Senado al Congreso, enviando el
Proyecto de Ley para la decision final de éste. Supongo que puedo aprovechar
esta ocasion para volver a expresar mi conviccion de que uno de los motivos de
la disolucioén fue forzar a la caducidad de este Proyecto de Ley; y para indicar que
esto no quiere decir que no se deba plantear la modificacién de nuestro derecho

* Sesion del dia 31 de enero de 1995.
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de huelga, entre otras cosas para evitar los colapsos que derivan de las huelgas
de los servicios —en general piblicos— de tansporte, desconociendo o violan-
do su caricter de «esenciales de la comunidad» conforme al articulo 28, nam. 2
de la Constitucién, aparte de afectar sobre todo al publico, al conjunto de los ciu-
dadanos, que si bien debe estar dispuesto a soportar incomodidades menores o
mayores como consecuencia de la huelga —precio de producto tan valioso co-
mo lo es un sistema libre de relaciones de trabajo— no puede ni debe ser su prin-
cipal destinatario.

II. SEGUNDA INTRODUCCION: DELIMITACION DEL TEMA

Pidiendo perdén por lo anterior, hora es ya de entrar en el tema, de actuali-
dad sostenida, propio de este disertacion, El trabajo de la mujer, tema que, sien-
do tan amplio, debo comenzar por delimitar, diciendo a cuales de sus vertientes
no me voy a referir; que son muchas.

1.2 No voy a analizar, supuesto que pudiera, los importantisimos aspectos
no juridicos del trabajo femenino. En alguna manera habré de referirme a los he-
chos basicos del tema; pero estos hechos —por ejemplo, 1a nueva irrupcion ma-
siva de la mujer en los mercados de trabajo externos —no son juridicos; tampo-
co son socioldgicos, ni econémicos, ni siquiera morales o éticos. O son todo esto
a la vez; quiero decir que el trabajo de la mujer puede ser estudiado desde la so-
ciologia, desde la economia, desde la ética y, desde luego, desde el derecho, y
atn convendria sobremanera que de forma conjunta, lo fuera en alguno de los,
tan proclamados como queridos y tan escasamente intentados, estudios multi-
disciplinarios. En fin, insisto, no me voy a referir sino a los aspectos juridicos que
junto con los demis citados y algiin otro, incluido el religioso, forman la estruc-
tura, que no la superestructura, de un hecho humano histérico.

2.2 Tampoco voy a estudiar aqui los aspectos juridicos no laborales; de la
condicién femenina han derivado siempre y siguen derivando consecuencias mal-
tiples juridico-civiles o juridico-penales, por citar las dos disciplinas juridicas ma-
trices; salvo en lo imprescindible, las dejaré al margen, asi como las administra-
tivas funcionariales, y las de acceso de la mujer a las profesiones académicas, por
mis que éstas estén extremadamente ligadas a las laborales estrictas.

3.2 No entraré en consideraciones extensas de Derecho del Trabajo compa-
rado, aunque no habria dificultad especial en hacerlas, sefialadamente en cuan-
to a los ordenamientos juridicos de los paises que forman la Unién Europea. Pe-
ro advertido quede que las directivas y reglamentos de la Comunidad Europea
misma, como su propio Tratado constitutivo y sus modificaciones, son normas vi-
gentes en Espafia. Y las hay sobre el trabajo femenino. Alguna referencia habra
que hacer a ellas, pues.
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4.2 Finalmente, el anilisis.del Derecho espaiiol se referira a la situacién ac-
tual y a sus antecedentes histdricos inmediatos, llamando tales, digamos a los de
los Gltimos cuarenta afios, que forman parte de mi experiencia juridica directa,
digamos también.

5.2 Prescindiré de notas y citas que la extensién y densidad de la materia a
exponer, aun asi acotada, abrumaria tanto la exposicién oral como el texto es-
Crito.

No se crea que las lindes que acabo de trazar delimitan un campo minascu-
lo. La extensién del tema sigue siendo grande, y en ella entro de una vez y, ad-
virtiendo de la brevedad del tratamiento que voy a hacer.

III. PLANTEAMIENTO CONSTITUCIONAL; Y LEGAL DERIVADO

Partamos de la Constitucion:

Presidido por la regla de su articulo 14 que, como formulacion negativa del
principio positivo de igualdad de los espafoles ante la ley, establece que no pue-
de prevalecer discriminacion alguno por razén de... sexo, su articulo 35, nim. 1,
insiste en que «en ningln caso puede hacerse discriminacién por razén de sexo»
en cuanto:

— Al deber de trabajar y al derecho al trabajo.
— A la libre eleccion de profesién u oficio.
— A la promocibn a través del trabajo.

— A una remuneracién suficiente.

La «version laboral», en el plano legal, mas completa de la Constitucion en este
respecto, es el articulo 17, ntm. 1 del Estatuto de los Trabajadores, conforme al cual:

Se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de
los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que contengan discriminaciones... favorables o adversas en el empleo,
asi como en materia de retribuciones, jornada, y demds condiciiones de trabajo
por circunstancias de sexo...

IV. LAS PROHIBICIONES DE DISCRIMINACION

Veamos cuidles son el juego y la importancia real de estas declaraciones, cons-
titucional la una y legal la otra, eligiendo algunos puntos significativos.
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A. Al tiempo de contratar; prueba y efectos de la discriminiaciéon

No se puede discriminar contra la mujer en el acceso al trabajo, esto es, al
tiempo de la celebracién del contrato tabajo. Salvo que el puesto de trabajo ob-
jeto del contrato tenga caracteristicas masculinas por naturaleza, lo que es extre-
madamente infrecuente —la «feminizacién» de trabajos (de la que se usé al co-
mienzo de la Revolucién Industrial, uso que prolongé la moral victoriana tras
contemplar la primera un flujo masivo de mujeres a los mercados de trabajo ex-
ternos, el textil y el doméstico, sefialadamente) es fruto y efecto de discrimina-
ciones— salvo caracteristicas muy especiales del puesto, digo, la mujer tiene el
mismo derecho que el hombre a acceder al puesto en cuestion.

Por supuesto que los problemas de prueba y las consecuencias sancionato-
rias de la discriminacidn, si existe, plantean dificiles problemas que, en esencia,
se resuelven asi:

— En cuanto a la prueba, la de la discriminacién, conforme a las reglas pro-
cesales generales, es carga de quien la alega, en este caso, de la mujer. Pero, si
existe un panorama general discriminatorio de la mujer, por un determinado em-
presario, circunstancia de prueba menos dificil, la carga de la prueba se invierte
y es el empresario que no ha empleado a la mujer, a quien corresponde demos-
trar que no la ha empleado por razones distintas de las de su sexo.

En definitiva, si res ipsa loquitur (una formulilla latina que vengo utilizando
desde hace muchos afios), si la cosa habla por si misma, la discriminacidn se tie-
ne por en principio existente, en virtud de una presuncidn iuris tantum, esto es,
salvo prueba en contrario, de que en efecto la diseminacién existe.

— En cuanto a los efectos de la discriminacién probada, como no se puede
imponer el empleo por principios elementales de libertad contractual —nos en-
contrariamos ante un contrato (de trabajo) forzoso, lo que es una contradiccién
en los términos— los efectos, digo, son los indemnizatorios, esto es, consisten en
el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos por la mujer por no haber si-
do empleada, sin dificultad ni complejidad especiales para su cilculo y fijacion.
Aparte de los sancionadores administrativos del empresario por infraccién de las
normas laborales (por mis que el rango constitucional de la prohibicién de dis-
criminacién podria eventualmente autorizar, lo que hasta ahora no ha sido el ca-
s0, acudir a la via penal para sancionar).

B. Los trabajos que dejan de estar prohibidos a la mujer

En relacidén con la recién expuesto, las normas anteriores al Estatuto de los
Trabajadores, derogadas por éste —segin la interpretacion judicial, por la Cons-
titucién misma, lo que es dudoso— contenian abundantes normas restrictivas del
trabajo femenino. Concretamente, en el Decreto de 26 de junio de 1957, figura-
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ban unas formidables listas prohibitivas del trabajo de 1a mujer. Pues bien: estas
listas se entienden hoy desaparecidas de nuestro Derecho, por mas que el De-
creto en cuestidon no haya sido explicitamente derogado. Repirese que el articu-
lo 17 del Estatuto citado, forzando el lenguaje, prohibe las «discriminaciones fa-
vorables o adversas» de la mujer.

Verdaderamente, estas listas en general derivaban de «prejuicios, tradiciones
e incomprensiones acerca del cometido de la mujer en la sociedad», apareciendo
como carentes de fundamento cientifico en nuestra época si es que en alguna lo
tuvieron. Lo que ha variado es la concepcidn social acerca de la mujer y de su
trabajo, y, por consiguiente, el sentido de las normas en cuanto a éste. Lo que
hasta un pasado no remoto se tenia por norma protectora de la mujer, se tiene
hoy por norma discriminatoria contra ésta.

Con todo, de la propia condicién de la mujer derivan determinadas limita-
ciones para su trabajo; asi en instalaciones radiactivas e instalaciones mineras; pe-
se, respecto de estas Gltimas, a alguna decision escandalosa del Tribunal Consti-
tucional que he criticado en ocasiones anteriores (al comentar la sentencia
229/1992, de 14 de diciembre, bajo la rabrica La mujer minera de interior; o so-
bre un supuesto avance del derecho de no discriminacion por razén de sexo, en
mi Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social», tomo X, 1992,
referencia 684).

Por cierto que en este comentario, me referia a cémo en el Derecho compa-
rado que nos es mis proximo, al facilitar el acceso de la mujer a cualquier pues-
to de trabajo, se hacian siempre reservas en cuanto a los puestos mineros de in-
terior. Ahora puedo afiadir «y en el Derecho comparado mis remoto», porque
bondadosamente remitido por mi colega la Profesora Zheng Ai-Ging de la Uni-
versidad de Pekin —hoy Beijing— he leido la Ley de Trabajo China, aprobada el
5 de julio de 1994, que entrd en vigor el 1 de enero de 1995, a tenor de cuyo ar-
ticulo 59, segtin la traduccién inglesa, que traduzco a mi vez, «se prohibe el tra-
bajo de las mujeres en el interior de las minas».

Y pese a que peregrinas y supuestamente «progresistas» decisiones del Tribu-
nal Constitucional, y no creo que sea cuestidén simple de perspectiva, apreciaran
que eran normas discriminatorias en contra del hombre las que protegian o pri-
vilegiaban a la mujer. Son pintorescas las series de decisiones que titulé como
«var6n discriminado» y «viudo discriminado» a las que volveré a referirme, no sin
decir ya que la tendencia que representaban parece definitivamente abandonada
(ver, posiblemente definitivas al respecto, las recientes sentencias del Tribunal
Constitucional 315 y 317/1994, ambas de 28 de noviembre; en la Gltima puede le-
erse: el caracter discriminatorio de la mujer que se imputa a la norma, no puede
ser subsanado «mediante la extension del pretendido privilegio... a los varones».
Tan definitivo me parece el giro —por mucho que éste no se proclame explici-
tamente en las sentencias— que un comentario que tengo dictado a la 315 lo he
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titulado Triunfo pirrico y derrota final del varén discriminado, precisamente pa-
ra atraer la atencién hacia lo que en la sentencia, aunque implicito, es de verdad
importante.

Pero no quiero seguir por esta via, que es otra de las varias posibles para es-
tudiar y exponer temas juridicos, a saber, el estudio del caso concreto para, si atn
se tienen 4nimos tras haber penetrado en sus recovecos, acceder a la regla ge-
neral que ha presidido su solucién, si es que existe, lo que —aunque probable—
ni mucho menos es seguro, causando la inexistencia la desazén y el desaliento
profundos resultantes de constatar la presencia, bien de una decisidon «volunta-
rista» arbitraria, bien de una ocurrencia asistemadtica, si siquiera juridica.

Afortunadamente, digo, esto no es frecuente; espero que no ocurra con una
reciente cuestion prejudicial resuelta por el Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas (Carolina Luisa Webb/EMO Air Cargo (UK) Ltd, Asunto C-32/93;
14 de julio de 1994), de la que s6lo conozco el resumen y que pienso comentar.

C. dgualdad de remuneracién por razén de sexo»

Paso al importantisimo tema de los salarios.

Un precepto del Estatuto de los Trabajadores, de redaccién arcaica, el de su
articulo 28, decia lo siguiente, en lo que aqui importa:

Igualdad de remuneracion por razén de sexo. El empresario estd obliga-
do a pagar por la prestacion de un trabajo igual, el mismo salario... sin discri-
minacion alguna por razon de sexo.

El arcaismo de la redaccion estaba en que de antiguo se vania manteniendo
que la igualdad salarial deberia referirse no al trabajo mismo, sino al valor del tra-
bajo, es decir, que debian remunerarse igualmente no sélo dos trabajos que fue-
ran iguales, sino también dos trabajos, aunque fueran distintos, si su valor era
igual. Quienes estudiamos esta materia, nos esforzamos en interpretar el precep-
to de forma que respondiera al segundo y mis amplio criterio, que no al prime-
ro (asi en Derecho del Trabajo, con M.2 Emilia casas, desde la 9.2 edicién, Madrid,
1986; Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, con G. Barreiro Gonzilez des-
de la 2.2, Madrid, 1987). Renuncio a exponer aqui cual fue la mecanica interpre-
tativa, y me limito a decir que el parecer doctrinal fue aceptado tanto por la ju-
risprudencia de los Tribunales como por las decisiones del Constitucional.

Reparese que he hablado en pasado del articulo 28 del Estatuto de los Tra-
bajadores; lo he hecho porque una de las muchas modificaciones en éste intro-
ducidas por la Ley 11/1994, de 19 de mayo —una de las que forman el paquete
normativo asi llamado, «de reforma del mercado de trabajo»— es precisamente la
del articulo 28, cuya nueva redaccidn es la siguiente, de nuevo para lo que nos
importa aqui:
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Igualdad de remuneraciéon por razon de sexo. El empresario estd obliga-
do a pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor el mismo salario... sin
discriminacion alguna por razon de sexo.

Naturalmente, al evaluar los trabajos, hay que evitar el uso de criterios dis-
criminatorios en la evaluacién, por ejemplo, el de la fuerza fisica, porque aunque
la mujer es mis fuerte que el hombre, cosa demostrada por su superior longevi-
dad doquiera, es en general menos robusta para el esfuerzo fisico. Lo que quie-
re decir que si la evaluacion no ha de ser discriminatoria, deben tomarse otros
factores ademas de la fuerza, tales como necesidad de atencién, intensidad en la
atencion misma, dedicacién, capacidad de reaccidn, necesidades de formacion, etc.
Un et coétera muy pertinente aqui, puesto que los factores estrictos del trabajo
que se presta, son s6lo una porcidn, y no la mis importante, habida cuenta de la
‘polivalencia general de la inmensa mayoria de los trabajadores de los muchos da-
tos y caracteristicas que cuentan para ocupar un puesto de trabajo.

Por cierto que del mismo arcaismo que el primitivo texto del Estatuto de los
Trabajadores padecié y padece el Tratado de la hoy Comunidad Europea. En efec-
to, el parrafo primero de su articulo 119 —un articulo de aplicacién directa, sin
necesidad de reglamento ni directiva de desarrollo ni aplicaciéon, de siempre dice:

«Cada Estado miembro garantizari... la aplicacién del principio de igualdad
de retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo
trabajor.

Aqui, el arcaismo es quizd mis notorio porque «el principio de salario igual,
sin distincién de sexo por un trabajo de valor iguak figuré ya como «de impor-
tancia particular y urgente» en el Tratado de Versalles (parte XIII, Seccién II, ar-
ticulo 41.7).

El arcaismo se ha conservado en Maastrich. El articulo 6, nam. 1 del Acuer-
do, contenido material del Protocolo 14 sobre Politica Social —el no aceptado
por Gran Bretafia, como es sabido— sigue diciendo:

«Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del principio de igualdad de
retribucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo».

Bien es verdad que tanto la doctrina espafiola y extranjera como la Directiva
comunitaria 75/117 y varias decisiones del Tribunal de Luxemburgo que forman
parte del llamado acervo comunitario —expresion esta la de acervo que siem-
pre, aparte de linguisticamente correcta, me ha parecido muy acertada— han in-
terpretado el precepto del Tratado de Roma diciendo sin ambages que el princi-
pio de igualdad en la retribucién de hombre y mujer exige su aplicacién «al mismo
trabajo o a trabajo al que se atribuya el mismo valor. Quiza como la interpreta-
cién era firme e indiscutida no se ha querido modificar el texto interpretado; ni
en el articulo 119 citado, ni en el articulo 6.1 del Acuerdo sobre Politica Social al
que remite el Protocolo 14.2 de Maastrich (el no aceptado por Gran Bretafa).

171



V. LOS DESCANSOS EN TORNO AL PARTO

Quisiera referirme brevemente también, a dos puntos adicionales sobre el te-
ma; a saber, los relativos a la proteccién de la maternidad y los que hacen refe-
rencia a cuestiones de Seguridad Social.

En cuanto a la maternidad, siguen existiendo reglas especiales importantes
para el trabajo femenino. La siguiente, en sustancia:

— La meternidad suspende el contrato de trabajo durante dieciséis semanas
ininterrumpidas, un periodo que se distribuye en torno a la fecha prevista del par-
to, segin la opcidn de la interesada, si bien necesariamente seis semanas de las
dieciséis han de ser inmediatamente posteriores al parto. Tras esta suspension, la
mujer tiene el derecho estricto a reanudar el trabajo en el mismo puesto, perci-
biendo durante el descanso prestaciones econémicas —y sanitarias, es claro— de
la seguridad social, puesto que la maternidad es riesgo cubierto por ésta, punto
sobre el que volveré. La mujer tiende a desplazar el bloque de las dieciséis se-
manas a fechas posteriores al parto, trabajando hasta las inmediatamente ante-
riores a éste.

Otras reglas antes caracteristicas del trabajo de la mujer casada, son hoy co-
munes para la mujer y para el hombre. Por ejemplo: por anémalo que parezca,
los denominados descansos o pausas por lactancia, que hoy pueden ser disfru-
tados por el padre o por la madre si ambos trabajan, lo que confirma la indife-
rencia, hace tiempo declarada, de que la lactancia sea natural o artificial; de otra
forma, la norma seria absurda. Por ejemplo también: de las dieciséis semanas de
suspension del contrato por parto, a que ya me referido, si marido y mujer tra-
bajan, esta puede «ceder» a aquél «hasta cuatro de las Gltimas de suspension» (pe-
ro para esto el descanso por el que haya optado la mujer tras el parto a de ser
por tiempo superior a las seis semanas de descanso forzoso» de la mujer). Y por
ejemplo también, para concluir: el derecho a una excedencia de hasta tres afios
(de los cuales el primero es con reserva de plaza) «para atender al cuidado de ca-
da hijo... lo sea por naturaleza o por adopcidn» puede ejercitarlo el padre o la ma-
dre, si ambos trabajan.

Me he referido antes a normas prohibitivas dispersas subsistentes del trabajo
de la mujer, que afectan precisamente a mujeres embarazadas o lactantes; asi las
relativas a trabajos «que entrafien exposicion al benceno o a productos que [lo]
contengan- (Convenio ntm. 136, Ginebra, 1971, de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo, ratificado por Espafia) o a puestos con posibilidad de exposicion
a radiacién por encima de determinadas dosis, prohibicidén que se impone a las
«mejeres gestantes o en condiciones de procrear». Se podria y se debe afiadir que
el Real Decreto limitativo de venta y uso del tabaco (192/1988, de 4 de marzo)
no ya prohibe a las embarazadas trabajar donde hay humo de tabaco, si no que
prohibe fumar en cualquier irea laboral en que haya mujeres embarazadas.
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VI. LA MUJERY LA SEGURIDAD SOCIAL

Paso a los temas de Seguridad Social comenzando por el aludido de la ma-
ternidad como contingencia por ella cubierta —como lo ha estado desde siem-
pre, quiero decir desde la instauracién del Seguro de enfermedad por la Ley de
1942 y el Reglamento de 1943— los periodos de descanso como incapacidad la-
boral transitoria; aparte de las prestaciones sanitarias que, por cierto, también des-
de siempre se han otorgado tanto a la trabajadora como a la esposa no trabaja-
dora del trabajador; incluida la hospitalaria, esta una revolucién asistencial de
impacto muy extenso y profundo; es infinitesimal el porcentaje de mujeres que
en Espafia da hoy a luz fuera de un hospital y muy considerable el consecuente
descenso de la mortalidad infantil y puerperal.

A. La prestacion de maternidad

Me refiero especialmente a la cobertura econémica de los periodos de des-
canso, que ha sido modificada dentro del tremendo batiburrillo de normas para
todo que es la llamada Ley «de acompafiamiento» a la Ley de Presupuestos para
1995, «Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de
orden sociab. Hay una reforma técnica que individualiza la prestacidén de mater-
nidad (que hasta ahora era una especie de la «incapacidad laboral transitoria», que
pasa a ser «incapacidad temporal»; reforma, por cierto, esta si profunda, al desa-
parecer la larga invalidez provisional; esta invalidez habia surgido de los subsi-
dios de larga enfermedad de las Mutualidades Laborales); y otra de sustancia: la
prestacién, el «subsidio de maternidad», pasa del 75 al 100 por 100 del salario (de
las «bases de cotizacidn», que pueden ser inferjores al salario).

Sia esta norma (nuevo art. 133 quartes tras €l bisy el ter, precediendo al quin-
qués culta terminologia de la LSS, uno de los varios de la LSS afiadidos o modifi-
cados por el art. 32 de la Ley de acompafiamiento) se suma la de la disposicién
final 4.2 de la propia Ley, que «amplia el concepto de familia numerosa... hasta
comprender las familias que tengan tres o mas hijos», podri pensarse en una atis-
bo débil y remoto de politica natalista; pero me parece excesivo pensar en tal.

B. Las pensiones; el «viudo discriminado»

Son también temas de Seguridad Social, estos relativos a las pensiones, en los
que ha jugado una especie pintoresca de la ya mencionada de discriminacioén.a
la inversa, aqui bajo versi6én de viudo discriminado.

El texto de la Ley de Seguridad Social por entonces vigente (el de 1974, sin
variacién respecto de la anterior de 1966), disponia, al regular la pensién de viu-
dedad, que tenian derecho a ella:
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— La viuda, cuando al fallecimiento de su conyuge hubiera convivido habi-
tualmente con él, salvo separacién judicial en la que por sentencia firme, se le
hubiera reconocido coényuge inocente.

— Elviudo, cuando ademais de lo anterior «se encontrase al tiempo de falle-
cer su esposa, incapacitado para el trabajo y a su cargo».

El Tribunal Constitucional entendid por mayoria (sentencia 104/1983, de 23
de noviembre) que este precepto era inconstitucional en cuanto discriminatorio
para el viudo, abriendo asi la serie de sentencias viudo discriminado al hacer
iguales, por expresarme de algin modo, los derechos de la viuda causahabiente
del esposo causante, y los derechos del viudo causahabiente de la esposa cau-
sante.

Por lo demais, la exigencia de la convivencia habitual de causante y causaha-
biente, fue eliminada —con un cierto apoyo en la jurisprudencia— por una nor-
ma de rango infimo que dispuso que da pensién de viudedad... se reconoceri en
lo sucesivo [desde 2 de julio de 1989, dia siguiente a la publicacién en el B.O.E.
de una Resolucién de 23 de junio anterior] sin exigir en ningln caso... [lal con-
vivencia» que pedia la LSS de 1974, y que deja ya de pedir la vigente, de 1994,

Versién en Seguridad Social de las leyes civiles sobre el divorcio, en la que
no entrd, es la concesién de viudedad a los dos conyuges sobrevivientes en ca-
50 de segundo matrimonio del cényuge causante, «en proporcién al tiempo vivi-
do con éste por cada uno de aquéllos, y desapareciendo la distincién entre con-
yuge inocente y conyuge culpable».

Por cierto que la jurisprudencia ha declarado con reiteracion que el pensio-
nista ha de ser en todo caso viuda o viudo, esto es, cényuge, y como tal unido al
causante por matrimonio, no por unidén de hecho; legalmente, no more uxorio.
«Es reiterada la jurisprudencia [y en efecto lo es; remito a la que citamos Alonso
Olea - Tortuero Plaza, en Instituciones de Seguridad Sociall, 14.2 edicién, Madrid,
1995, pigs. 129-131, de que de la unién extramatrimonial no deriva derecho a la
pensidn de viudedad», dice, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sa-
la 4.2, de 23 de febrero de 1994 [Ar. 5343]; salvo el supuesto singular y transito-
rio previsto por la disposicién adicional 10.2.2 de la Ley de divorcio (30/1981, de
7 de julio), a prop6sito que quienes no se hubieren podido casar conforme a la
legislacién anterior, sobre lo que también remito a la obra y lugar recién citados.

VII. SOBRE EL DESPIDO DE LA MUJER
Se me ocurre la adicién de Gltima hora, que parece obvia en vista de lo has-

ta aqui dicho, pero que por su importancia debe ser recalcada: que de un lado,
la prohibicién de discriminacién alcanza legalmente no ya el ingreso en el tra-

174



bajo, sino las condiciones todas de trabajo de la mujer, ademas de a los salarios;
y que, de otro, la regla anti-discriminatoria, rige con vigor muy especial en cuan-
to a los despidos; un despido del que se pruebe que tiene por motivo la condi-
ci6én de mujer o las circunstancias especiales de su trabajo, por ejemplo por ra-
26n de matrimonio o embarazo, no es un simple despido injusto o improcedente,
sino un despido radicalmente nulo, como todo aquel que «tenga por mévil al-
guna de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucién» como de
consuno disponen las redacciones actuales (aunque desde mucho tiempo antes
elaboradas por la doctrina) de los articulos 55, nim. 5 del Estatuto de los Tra-
bajadores y 108, nam. 2 de la Ley de Procedimiento Laboral; con la consecuen-
cia de que al ser declarado nulo el despido, se haya de condenar y se condena
a la inmediata readmisién del despedido con abono de los salarios dejados de
percibir.

VIII. CONCLUSION

Vuelvo al principio: estas reglas juridicas en nuestro Derecho, hay que colo-
carlas dentro de un contexto general de incremento de la ocupacién de la mujer
en trabajos externos al hogar familiar, respecto del que nuestro pais, aunque len-
tamente, va aproximidndose a porcentajes de los paises muy industrializados, en
los que la proporcién de mujeres tiende a igualar la de los hombres, en lo que
doquiera se califica como el fendémeno social mis significativo del mundo del tra-
bajo actual; cuyos problemas, si este fenomeno no se tiene en cuenta, incluido el
crucial del paro forzoso —por una parte agravado por que la propensién al tra-
bajo de la mujer se acrecienta en épocas de desempleo; por otra aliviado en su
impacto familiar al contar la familia con dos rentas de trabajo— en los paises in-
dustrializados son absolutamente incomprensibles.

Pero en ninguno de estos dos fendmenos hay novedad radical; sin remontar-
se demasiado para el precedente (aunque se pudiera: asi el usufructo del cén-
yuge viudo aparece en el Cédigo de Hamurabi, circa 1750 a. de C.):

— Respecto del paro forzoso, a finales de 1993 el informe Delors («Libro blan-
co» sobre crecimiento, competitividad y empleo. Retos y pistas para entrar en el si-
glo xx1) comienza con la frase: «La razon es una sola, en una sola palabra: el pa-
ro»; sesenta afios antes, en 1933, Roosevelt, en su primer mensaje presidencial,
decia: «nuestra tarea primaria y mdxima es buscar trabajo para la gente».

— Respecto del trabajo externo de la mujer, su incorporacién masiva actual,
si algo, es inferior a la que hubo en las primeras décadas de las Revolucién in-
dustrial, a finales del xvin y principos del x1x. $6lo que ahora la nueva incorpora-
cidn esta precedida por cambios sociales profundos, sefialadamente el de no dis-
criminacién de la mujer precisamente en el trabajo, con el que he comenzado.
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Y de esto estdn derivando, en este mismo dmbito, efectos multiples; no sien-
do el menor el de que —Mariano Yela estoy seguro que nos lo habia confirma-
do y que José Luis Pinillos nos lo confirmard— que la psicologia misma del mun-
do laboral se esti transformando en cuanto que la mujer que trabaja estd mis
motivada, mis intrinsecamente orientada al trabajo, respondiendo al trabajo mis-
mo mis que a sus recompensas monetarias, en medida superior al hombre. Co-
mo también se nos informa que, «aunque la matriculacién esté mas o menos equi-
parada... es dato importante la mayor proporcidén de mujeres [en estudios
universitarios} que se graduen» (Consejo Econdmico y Social, La situacién de la
mujer en la realidad socio-laboral espariola. Madrid, 19-10-1994, piag. 10), lo que
quiere decir que estudien mis y probablemente mejor que los hombres®*.

* Este estudio confirma, por cierto, que la tasa de paro de las mujeres es mucho mis elevada que
la de los hombres, y muchisimo mas elevado el porcentaje de aquellas que de estos de quienes tra-
bajan a tiempo parcial.
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