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Extracto

Las brechas de género en pensiones constituyen uno de los mayores desequilibrios cualitativos
y cuantitativos que tienen los sistemas de Seguridad Social en la Unién Europea, y, sin duda, en
Espana. La principal causa no esté en el sistema, sino en las brechas de género en el mercado de
trabajo, incluyendo la brecha retributiva. Algunas de las medidas ensayadas por la ley espafola
han recibido la oposicion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Por eso, la ley espafiola ha
aprobado un nuevo complemento para las pensiones contributivas, con el objetivo de reducir la
brecha de género, reformando el articulo 60 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad
Social (mediante el RDL 3/2021, de 2 de febrero).

Este nuevo complemento de pensién contributiva, que no excluye a los hombres, pero beneficiara
sobre todo a las mujeres (al menos 8 de cada 10 personas perceptoras serdn mujeres), resulta
menos costoso para el Estado y algo mas eficaz para reducir la brecha de género en pensiones
que el anterior. Pero, ademas de que plantea algunos problemas aplicativos, no sera suficiente
para reducir de una forma significativa y rapida la brecha de género. En este estudio se da
cuenta de sus principales novedades juridicas, asi como de otras cuestiones que tienen que
ver con los avances y resistencias de los tribunales a remover las brechas de género en la
Seguridad Social.
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From salary auditing to reducing the
gender gap in pensions: a new corrective supplement
to take seriously?

Cristébal Molina Navarrete

Abstract

Gender gaps in public pensions constitute a serious qualitative and quantitative imbalance of
Social Security systems in the European Union, and certainly also in Spain. The main cause is
not in the system, but in the gender gaps in the labor market, including the wage gap. Some of
the measures tested by Spanish law have been opposed by the Court of Justice of the European
Union. For this reason, Spanish law has approved a new supplement for contributory pensions,
with the aim of reducing the gender gap, reforming art. 60 of the consolidated text of the General
Law on Social Security (by RDL 3/2021, February 2).

This new contributory pension supplement, which does not exclude men, but will mainly benefit
women (at least 8 out of 10 recipients will be women), is less costly for the State and somewhat
more effective in reducing the gender gap in pensions than the previous one. But this regulation
raises some application problems, and it will also not be enough to reduce the gender gap in
a relevant and fast way. This study gives an account of its main legal developments, as well as
other issues that have to do with the progress and resistance of the courts to remove gender
gaps in Social Security.

Keywords: wage gap; gender equality; gender gap in pensions; widow’s pension; multiple
discrimination.
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Para el derecho revolucionario francés del siglo XVIII, el amor a las
leyes debia ser un atributo de la soberania del pueblo y un deber para
las instituciones representativas de aquella. Deben mostrarse virtuosas,
es decir, actuar por amor a la igualdad para establecer buenas leyes
que el pueblo obedecera porque las amara: este es el horizonte del
trabajo legislativo.

Yannick Bosc (Robespierre et I'amour des lois)

Tropecé de nuevo y con la misma piedra
en cuestion de amores nunca he de ganar
porque es sabido que el que amor entrega
de cualquier manera tiene que llorar.

Jorge Massias (Con la misma piedra)

1. Introito: persistentes brechas sociolaborales de género y
necesidad de renovar sus garantias juridicas correctoras

Para difundir en las redes sociales, no solo en la comunidad cientifica, nuestra peque-
fia contribucion a la celebracién —digital- del 8M, dia de la lucha internacional de las muje-
res (Mifarro Yanini y Molina Navarrete, 2021), la profesora Margarita Mifiarro escribio, con
enorme fortuna: «para la RTSS.CEF todos los dias son 8-M». Y asi es, y asi deberia ser para
todas las personas e instituciones que amen los valores superiores sociales que preconi-
za nuestra Constitucion (igualdad, justicia), sin reducir un apice el valor de los liberales que
también promueve (libertad —incluida la de empresa-, pluralismo). La realidad parece bien
distinta. La lucha por el transito desde la igualdad normativizada de sexo (condicion bio-
I6gica)/género (condicidn sociocultural) hasta hacer de ella una realidad normalizada en el
mundo de los trabajos (productivo y reproductivo) sigue tropezando con analogas piedras
(de hecho y de derecho) del pasado. Una de las principales manifestaciones de la brecha
laboral de género, la brecha retributiva, asi lo evidencia (Martinez Moreno, 2019).

Desde hace mas de 60 afos, la igualdad de retribucién entre mujeres y hombres por un
mismo trabajo o un trabajo de igual valor es un principio fundacional de la Unién Europea
(UE) (Tratado de Roma de 1957). A cada renovacion del derecho fundacional (por ejemplo,
art. 157 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea —TFUE-) y del derecho derivado
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(por ejemplo, Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio),
no solo se ha mantenido, sino que incluso se ha reforzado, hasta constituir un auténtico
derecho social fundamental comunitario (arts. 20 y 21 Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea —CDFUE-"). Sin embargo, sigue siendo una «deuda pendiente»
en toda la UE, y desde luego en Espafa, porque ni la diferencia retributiva se ha reducido
notablemente —desde luego no rapidamente—, ni tampoco las garantias juridicas para pre-
venirla (de futuro) y erradicarla (de presente) son lo eficaces que deberian. No es una afir-
macion especulativa en el eventual vacio empirico de la razén doctrinal. Su consistencia
empirica e institucional se advera con la iniciativa de la Comisién Europea sobre una nueva
propuesta de directiva para reforzar el principio de igualdad de retribucién entre las muje-
res y los hombres por trabajo de igual valor, de modo que se mejore tanto la transparencia
retributiva como los mecanismos de garantia de cumplimiento.

Esta nueva propuesta de directiva, con fecha de publicacién de 4 de marzo de 2021, en
el marco de la Estrategia europea para la igualdad de género 2020-2025, tiene una espe-
cial significacion para Espana. Rara avis (Espafia es uno de los paises de la Unién con mas
condenas por trasposicion tardia del derecho de la UE), nos hemos adelantado a algunos
de sus contenidos, en especial las obligaciones de transparencia retributiva. Sabido es que
el 14 de abril de 2021 entrara en vigor el Real Decreto (RD) 902/2020, de 13 de octubre,
de igualdad retributiva entre mujeres y hombres (norma de desarrollo reglamentario —tar-
dio—-, junto al RD 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad
y su registro, del Real Decreto-Ley —-RDL- 6/2019, de 1 de marzo, y que modificé el art. 28
Estatuto de los Trabajadores —ET-). Nacen, asi, a la vida practica de las empresas, tras su
normativizacion varios afnos atras, las —polémicas— obligaciones de registro y auditoria re-
tributivos (Garcia Campa, 2021). Aunque los objetivos de la propuesta de directiva son mas
amplios y ambiciosos que los estatales, no deberiamos infravalorar este adelantamiento en
el derecho interno de algunas de las garantias mas relevantes para erradicar la brecha re-
tributiva de género del futuro derecho antidiscriminatorio comunitario del trabajo.

Ahora bien, al tiempo, tampoco deberiamos ignorar lo que significan estas iniciativas:
la brecha retributiva, en particular, y las brechas sociolaborales, en general, son muy resis-
tentes y de erradicacion dificil, por mas que se proclama una y otra vez en las normas que
integran un gran sistema multinivel (internacional, comunitario y estatal) de proteccién. No
se trata tan solo de reconocer lo arraigadas que siguen en la sociedad, y en el mundo del

' Cuya eficacia erga omnes (también entre particulares) ha sido reconocida por el Tribunal de Justicia de
la Union Europea (TJUE), si bien recuerda igualmente su aplicacién unicamente en materias normativi-
zadas por la UE, no si quedan extramuros. Asi lo recuerda, para el articulo 20 de la CDFUE, la Sentencia
del TJUE (STJUE) de 17 de marzo de 2021, asunto C-652/19, respecto de un despido colectivo no
ajustado a derecho conforme al régimen italiano (por cierto, sea tangencialmente dicho, la Unica persona
empleada que pierde con esta sentencia —de las 350-, tipica de «justicia comunitaria Poncio Pilatos», es
una trabajadora italiana —que no sera reintegrada por razones de derecho temporal-).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 135-163 | 139

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2006-81416
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/aid_development_cooperation_fundamental_rights/com-2021-93_en_0.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12215
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-12214
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2019-3244
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a28
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a28
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=D66272844FF7DA1B025CED2ADBBEDF45?text=&docid=238962&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=7298878

C. Molina Navarrete E

trabajo, las desigualdades (obstaculos facticos), sino también las resistencias normativo-
institucionales a avanzar mucho mas rapido en la normalizacién sociolaboral de la igualdad
de género normativizada (obstaculos normativos). Asistimos a la conjuncion de dos facto-
res que perpetuan el problema, o ralentizan hasta el extremo la solucion eficaz: si el poder
legislativo mantiene normas que, aparentemente neutrales en términos de género, perjudi-
can a las mujeres (discriminaciones indirectas), el poder jurisdiccional tampoco acierta de
forma suficientemente amplia a corregirlas, actuando en mas de una ocasién como freno,
€l mismo, a progresar en esa garantia de equidad sociolaboral de género. Y ello pese a que
sobre todas las instituciones y poderes publicos (legislativo, judicial y las autoridades ad-
ministrativas garantes del cumplimiento de las normas) cargue, de un lado, un deber cons-
titucional de remocion de los obstaculos que se opongan a la igualdad sustancial (art. 9.2
en relacion con el art. 14 Constitucion espafiola -CE-) y, de otro, la obligacién de ejercerlo
conforme al principio internacional de la diligencia de equidad de género debida (Conven-
cién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer).

Por supuesto, practicamente todos los dias, la prensa y las redes sociales se encargan
de recordarnos que las instituciones de garantia de cumplimiento actian para corregir las
practicas de empresa perpetuadoras de la brecha retributiva de género. Son cada vez mas
las sanciones, tras el acta correspondiente de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
(ITSS), alas empresas (por ejemplo, empresa de gestién integral de servicios de comedores
escolares en Catalufia) por discriminar (sea en la categoria de jefatura de cocina —la Unica
mujer en ese puesto, frente a los tres hombres que también lo ocupan, percibe en torno
a un 30 % menos de salario; las ayudantes de cocina percibirian casi un 40 % menos que
los hombres en los complementos salariales). Aunque varia la gravedad en cada caso (en
el ejemplo referido se sanciona por una infracciéon muy grave con algo mas de 15.000 €),
se confirma que estas practicas estan difundidas en el mundo laboral y que alcanzan una
relevancia significativa (por ejemplo, para Catalufia un 22 % de diferencia salarial: 6.350 €
menos de media anual -529 € al mes—; en el conjunto de Espafa, para 2020 la brecha sa-
larial se situd, segun el informe «Brecha salarial y techo de cristal» de GESTHA -Sindicato
de Técnicos del Ministerio de Hacienda—, en casi 5.000 €/afo), e incluso crecieron en los
ultimos afios, segun ciertos analisis.

La misma ejemplaridad, tanto en términos de conciencia sobre la trascendencia de la
brecha retributiva como de diligencia debida en su correccién —mas relativa respecto del
efecto reparador y disuasorio—, podria encontrarse en recientes decisiones jurisdiccionales.
Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Canarias/Santa
Cruz de Tenerife 29/2020, de 20 de enero, confirma tanto el derecho de una mujer investi-
gadora en materia de salud a percibir un complemento de productividad mensual, al igual
que el personal masculino investigador, cuanto el derecho a una indemnizacion por dafios
patrimoniales (lucro cesante) de 23.728,32 euros (cantidad equivalente al complemento de-
jado de percibir desde el inicio del contrato hasta la sentencia). A diferencia del informe de
la ITSS —poco ejemplarizante—, que entendi6 inexistente la discriminacién porque no es la
empresa (Fundacién Canaria para la Investigacion Sanitaria) la que la cred, sino que se limita
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a mantener el salario derivado de la sucesién de empresa, esto es, la discriminacion proce-
dia de la fundacién de procedencia de la trabajadora, la sala canaria considera que no hay
justificacion alguna para esa perpetuacion de la diferencia retributiva discriminatoria. Conse-
cuentemente, «a una eventual discriminacion por mera razén de la fecha de conversion del
contrato en indefinido» (¢,una suerte de «doble escala salarial»? —sobre la actualidad jurispru-
dencial de esta figura, de interés el andlisis del profesor Tomas Sala en este nUmero-) se une
una discriminacién por razén de sexo (FJ 30.°).

En cambio, no condendé —no se le pidié tampoco- por dafio moral, pese a la automati-
cidad de la indemnizacién por tal concepto ex articulo 183 de la Ley reguladora de la juris-
diccién social cuando se constata la violacion de un derecho fundamental. Este déficit de
diligencia judicial en el deber de reparacion integra (asi como disuasoria) de los dafios por
discriminacion retributiva estéa muy extendido en la practica forense social, lamentablemen-
te, pues unas veces solo se reparan los dafos patrimoniales (lucro cesante), otras solo los
dafos morales, y, a menudo, la indemnizacion no distingue entre unos y otros, sino que,
ignorando el deber de vertebracion judicial de dafos, se fija unitariamente (es decir, confu-
samente), saliendo asi al paso de las dificultades de deslinde en muchos casos (por ejem-
plo, la—muy interesante y sobre la que luego se volvera— Sentencia del Juzgado de lo Social
—SJS- num. 3 de Gijon 103/2020, de 14 de abril). Pero también podemos hallar experiencias
en las que se cumple esa faceta vertebradora del deber de diligencia judicial reparadora
de la brecha retributiva de género discriminatoria, como seria el caso de la STSJ de Extre-
madura 399/2020, de 28 de octubre, que confirma la condena a Eulen (la empresa que se
habia subrogado en la posicion empleadora de la anterior, Palicrisa, y que fue absuelta por
prescripcion de la accion), por mantener la discriminacion retributiva previa en perjuicio de
las trabajadoras, a las que privé del complemento de peligrosidad que los varones si per-
cibieron hasta su supresioén: 2.701,68 euros por dafios patrimoniales (el equivalente al plus
de peligrosidad dejado de percibir discriminatoriamente) y 6.251 euros (estandar minimo
normalizado judicialmente) por dafios morales.

Comprobamos, pues, como la extendida descentralizacion productiva (externalizacién)
es fuente de perpetuacion de las brechas retributivas de género discriminatorias (no justifica
la diferencia), pero sabemos que la externalizacion es igualmente fuente creadora de profun-
das brechas de género retributivas. Asi sucede especialmente donde las mujeres tienen una
notoria sobrerrepresentacion, como ocurre para uno de los colectivos mas célebres en su
lucha contra la precariedad laboral y la inequidad de género sociolaboral, como es el «<mo-
vimiento Kelly», tan admirado socialmente como fracasado juridicamente. Y ello porque ni
el derecho legislado ha corregido aun la situacién, pese a haberlo comprometido (anuncia-
da reforma tanto del art. 42 ET como del art. 84.2 ET), ni tampoco el Tribunal Supremo (TS)
parece proclive a su causa. Asi lo evidencia la Sentencia del TS (STS) 197/2021, de 12 de
febrero, que, al estimar el recurso contra la sentencia de suplicacién que habia aplicado el
convenio de hosteleria en vez del de limpieza, reitera una linea de politica jurisdiccional del
derecho favorable a la libertad empresarial de externalizaciéon y en detrimento de la equidad
de género y de la prohibicién de dumping social (principio social ex art. 1.1 CE, prohibicién
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de ejercicio antisocial de las facultades empresariales ex art. 7 Cédigo Civil -CC-). Volveré
brevemente sobre ella mas adelante, pues ofrece interés mas alla de la cuestion retributiva (en
la empresa, la mujer que alza una voz critica es despedida —de ahi, la nulidad del despido-).

Esta tolerancia, por accion —permisividad de facto- u omisién —abstencion correctora de
iure—, del derecho legislado y del derecho jurisprudencial tiene importantes costes sociales
(v, de conformidad con los estudios e indices mas recientes, econémicos), por ejemplo, en el
campo de las relaciones de Seguridad Social. De un lado, sufre la funcion recaudatoria, por-
que a menor retribucién respecto de la debida, mas baja recaudacion respecto de la espera-
ble, por lo que las brechas retributivas de género injustificadas (discriminatorias) perjudican
el equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social y, por lo tanto, su sostenibilidad. De
otro, la accion protectora, en la medida en que la perpetuacion de las brechas laborales de
género en general, en especial la retributiva, alimentan las brechas de género en pensiones,
por lo que tiene un efecto reflejo o derivado muy pernicioso para las mujeres, igualmente.

Asumiendo lo intolerable de esta situacion, a veces, la ley decide actuar, aunque sea de
manera deficiente técnicamente. Y entonces enfrenta el riesgo de incomprension jurisdiccio-
nal, nada menos que al maximo nivel, el del pretor comunitario maximo, el TJUE. Asi sucedi6
con el polémico (defectuoso) «complemento por maternidad» ex articulo 60 de la Ley gene-
ral de la Seguridad Social (LGSS) (mas pensado como «premio de natalidad», por la contri-
bucion de la mujer a la demografia —papel que también cumple el varén—, que como accién
correctora de los perjuicios derivados de la maternidad en su carrera de pensién), en virtud
de la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18). El TJUE, fiel a la concepcién
formal de igualdad que a veces exhibe, frena las acciones positivas de los derechos inter-
nos —pese a su aceptacion abstracta y en virtud del art. 151 TFUE-. Por eso, cuando los ni-
veles judiciales inferiores insisten en la correcciéon de esas brechas en pensiones, como en
la pension de jubilacion anticipada voluntaria (art. 208 LGSS; perpetuada en el art. 60 LGSS
anterior a su reforma), el TJUE reitera su indiferencia por esta cuestién de género, prefiriendo
defender, ahora si, el equilibrio financiero del sistema. Asi se deriva de la STJUE de 21 de
enero de 2021, asunto C-843/19 (comentada muy acertadamente, en este nimero, por Juan
Antonio Maldonado).

En términos castizos o de refranero popular, el TJUE nos «hizo un pan como una torta».
Como ensefa el Diccionario de la lengua espariola, son todas aquellas situaciones que se
hacen con gran desacierto o resultan muy mal. Y es que la conjuncién de la deficiencia
técnica legal y la inflexibilidad del TUUE no solo doblé su coste razonable (pago a muje-
res y hombres), sino que agrandaba la brecha de género en pensiones, porque fijandose el
complemento por porcentajes sobre su cuantia incrementaba el beneficio a quienes mejor
posicion tienen (los pensionistas varones). No puede sorprender, pues, que la ley intente
corregir este doble desaguisado.

Aun abusando claramente del poder de autoridad de la «ley de urgencia», tras lograr
que se aceptase por los interlocutores sociales en el didlogo social, el RDL 3/2021, de 2 de
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febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccion de la brecha de género y otras
materias en los ambitos de la Seguridad Social y econdémico, trata de poner fin al doble
desaguisado juridico y econémico. Como reconoce la norma en su preambulo, cuatro —no
tres, como nos dice- serian los objetivos o fines perseguidos. A saber:

1. Reforzar la viabilidad de un sistema de Seguridad Social que reduzca al mismo
tiempo la brecha de género en pensiones. A tal fin redisefiara completamente el
articulo 60 de la LGSS.

2. Mejorar los mecanismos de proteccion en favor de los colectivos que mas lo pre-
cisan. A este fin (garantia social de las personas mas débiles) dos seran las refor-
mas basicas:

a) Enésima modificacion del ingreso minimo vital (IMV), ahora para eliminar
barreras de acceso y mejorar la gestion, ante las rigideces surgidas en
estos meses de fiasco. Dio cuenta de estos cambios el profesor Santiago
Gonzélez Ortega en este numero.

b) Mayor tutela por incapacidad temporal (IT) del personal sanitario y sociosa-
nitario contagiado de COVID-19, calificada como enfermedad profesional.

3. Garantizar la suficiencia de los recursos de familias y personas auténomas.

4. Asegurar la—maltrecha- asistencia sanitaria ante las dificultades de cobertura de-
rivadas de la persistente pandemia, facilitando el retorno a la vida activa de las
personas profesionales sanitarias jubiladas, compatibilizando contrato y pension
publica.

El objeto central de este estudio sera exponer, analitica y criticamente, los aspectos
mas novedosos del actual «<complemento de pensiones (contributivas) para la reduccion
de la brecha de género». Ahora bien, como se ha apuntado ut supra, esta cuestion de gé-
nero en pensiones no solo nace bastante antes de los hechos causantes (sobre todo la ju-
bilacion), sino que desborda el ambito de las pensiones para tener una incidencia global en
el entero sistema de la Seguridad Social. Por lo que una mirada anclada unicamente en el
nuevo complemento no resolverd, pese a lo que anuncia, el problema, ni lo previene ni lo
agota. Por eso, en este andlisis daremos alguna pincelada adicional tanto de las resisten-
cias institucionales para poner fin a esa fuente principal que alimenta la brecha de género
en pensiones (las brechas sociolaborales en general, y muy en especial la retributiva), asi
como de las nuevas garantias ensayadas para su correccion futura, como de algunas otras
manifestaciones de esa brecha de género en prestaciones de Seguridad Social, y que hoy
marca, como si de un bucle historico se tratara, parte de la actualidad (por ejemplo, los dé-
ficits de coberturas por IT; pensiones de viudedad para las mujeres gitanas casadas por su
«rito cultural»). Todo ello, por supuesto, sucintamente.
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2. «De los polvos a los lodos» de inequidades de género en
pensiones: todas nacen en las brechas sociolaborales

2.1. Los costes econdmicos por pérdida de oportunidad de
crecimiento: las brechas de género no solo son socialmente
injustas, también resultan ineficientes

Antes de afrontar de lleno el significado e impacto de la politica correctora de las brechas
de género en pensiones que conlleva toda buena medida orientada a reducirlas, como puede
ser un complemento compensador, si bien disefiado, conviene no solo recordar cuales si-
guen siendo las fuentes principales de las que emana (brechas ocupacionales y retributivas),
sino también evidenciar el gran coste econémico que tiene su no correccién, muy superior
al de las medidas para erradicarlas (y prevenirlas de futuro). En efecto, para quienes gustan
de medirlo todo bajo el paradigma cuantitativo, atendiendo al equilibrio financiero (l6gica de
sostenibilidad econdmica), pese a la l6gica cualitativa que centra el sistema (I6gica de sufi-
ciencia protectora ex art. 41 CE), sera clave conocer el enorme dafio econémico que produ-
ce la inequidad de género en el mercado de trabajo, en términos (juridicos) de lucro cesante
0 (econémicos) de costes por la pérdida de oportunidades de crecimiento debida a la ine-
quidad de género sociolaboral. El indice ClosinGap (cluster de grandes empresas: Merck,
Mapfre, Repsol, Vodafone, Melia, Mahou San Miguel y Solan de Cabras, BMW Group, L'Oreal,
PwC, Bankia, ONCE y Kreab), que mide el impacto econémico de la falta de igualdad, lo ha
fijado en el 18 % del producto interior bruto (PIB) para 2019. Esto es, la brecha retributiva
nos ha privado de 230.000 millones de euros (la COVID-19 nos ha costado —«solo»—un 11 %
del PIB del 2020 y nuestras esperanzas de recuperacion estan en 140.000 millones de la UE
—casi la mitad de lo dejado de percibir por no corregir la inequidad de género-).

Esos datos evidencian que, en 2020, el indice ClosinGap en Espafa se situaba en el
64,1 %, entendiendo el 100 % como la paridad total. Por tanto, quedaria casi un 36 % de
brecha por cerrar. Ademas, teniendo en cuenta la evolucion del indice en los ultimos 5 afios,
no se cerraria esa brecha hasta 2055, por lo que, rebus sic stantibus, se necesitaran 35
afios mas. Como veremos, conforme a la nueva disposicion adicional trigésima séptima de
la LGSS, el complemento de pensiones para la reduccién de la brecha de género perma-
necera hasta que se sitde en el 5% («largo me lo fia vuesa merced»). Este indice es intere-
sante para el/la jurista (y para la politica del derecho), pues no solo ofrece un dato numérico
relativamente preciso y fiable para medir el coste del desajuste entre lo que prescriben las
normas (igualdad plena de sexo-género) y lo que se practica (desigualdades y discrimina-
ciones), sino que también desagrega sus causas.

El indice de desigualdad tiene en cuenta cinco grandes variables: mercado de trabajo
(385 %), educacion (32,1 %), conciliacion (56 %), digitalizacion (29 %) y la salud y el bienes-
tar de las personas (15 %). El informe profundiza en el estado de cada una de ellas. Asi, por
lo que aqui nos interesa mas, de un lado, constata que la mayor participacion de la mujer
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en el mercado laboral (mas mujeres y durante mas anos) cierra unas vias de brecha, pero
mantiene otras (trabajan menos horas —prevalencia del trabajo a tiempo parcial; reduccio-
nes de jornada por la sobrecarga del trabajo de cuidar no remunerado-y con menor salario
—brecha retributiva-). Por eso, las mujeres representan el 51,4 % de la poblacion activa, pero
solo un 41,5 % del PIB (por supuesto, si este midiera el trabajo reproductivo, como se debe,
la diferencia se invertiria notablemente). De otro, ellas asumen la mayor parte del trabajo no
remunerado —trabajo de cuidar—, lo que no solo repercute en unas tasas de inactividad y
parcialidad laboral mas elevadas —el problema no varia en las actividades mas cualificadas
(por ejemplo, profesiones STEAM [siglas que identifican las disciplinas de science, techno-
logy, engineering, art y mathematics, es decir, ciencia, tecnologia, ingenieria, arte y mate-
maticas])-, sino también en pérdida de salud y bienestar (las mujeres viven mas afos, pero
viven con peor salud y calidad de vida que los hombres). En consecuencia, se dificulta tam-
bién, y se vuelve mas costoso para ellas, todo horizonte de «envejecimiento activo», de ahi,
por ejemplo, las insistentes peticiones por parte de colectivos como las camareras de piso
(«movimiento Kelly») de una jubilaciéon anticipada sin coeficientes reductores. Insistentes,
si, seguramente justas, también, pero aun fallidas.

2.2. Precariedad, «techo de cristal» y externalizacion alimentan
la brecha retributiva, y esta las brechas en pensiones, pero
el TS se aferra a la libertad de empresa

No es la Unica reivindicacion de trabajo decente que fracasa, por el momento, para este
colectivo de trabajadoras, todo un estandarte en la lucha de muchas mas mujeres por analogas
condiciones socialmente justas y con equidad de sexo-género en su trabajo (remunerado) v,
por tanto, en su proteccion social (brechas derivadas). Como se anticipo, la STS 197/2021, de
12 de febrero, otorga al silencio de la legislacion ex articulo 42 del ET, que no exige que la ex-
ternalizacion de la propia actividad conlleve tal equidad de condiciones, un sentido elocuente,
de exclusion de tal extension de garantias, aun con prestacion de servicios en el mismo lugar
y siendo de igual valor. En vez de una interpretacion de favor hacia el derecho fundamental
social (igualdad retributiva para trabajo de igual valor), opta, a diferencia de lo que habia deci-
dido la sala de suplicacion, cuyo criterio revoca, por el efecto de economia de opcién reduc-
tora de costes insita en la libertad de decision empresarial de externalizacion ex articulo 38
de la CE. Tanto que considera tal decision contenido esencial del referido precepto constitu-
cional, en linea con su Sentencia 250/2020, de 12 de marzo.

La cuestion planteada en el recurso de casacion para la unificacion de doctrina es si, a
efectos de la fijacion de la categoria y del salario regulador de las consecuencias derivadas
de la declaracién de nulidad del despido de la trabajadora (por violacién de la garantia juri-
dica de indemnidad —quien levanta su voz y acciona es despedida-), el convenio aplicable
debe ser el de limpieza o el de hosteleria. Sorprende mucho —a mi juicio- la revision de una
elaborada argumentacioén de la sala sevillana de suplicacion, atenta a la norma convencional,
que distingue entre camarera/o de piso y personal de limpieza, lo que hace incomprensible

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457 (abril 2021), pp. 135-163 | 145

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



https://cadenaser.com/emisora/2019/08/25/radio_alicante/1566730133_783049.html
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062194_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ062194_0.pdf
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20201231&tn=1#a42
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a38
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a38
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b4efc711335125e2/20200622

C. Molina Navarrete E

excluir la actividad de «departamento de pisos» del convenio de hosteleria. La perplejidad
aumenta cuando se constata que la empresa (Sherco al Detalle), contratista de una cade-
na hotelera y que carece de convenio especifico valido (fue anulado judicialmente), no ha
probado, mas alla de su objeto social, que preste servicios distintos de los que gestiona
en el ambito de la hosteleria, acreditandose que su actividad es «la gestion externalizada
de lo que en los establecimientos que lo hacen con personal propio se denomina "depar-
tamento de pisos"».

Pero, si en el estricto marco de la legalidad ordinaria la aplicacién del convenio provin-
cial de hosteleria apuntaba mas razones a favor que las propias del convenio provincial de
limpieza, hubiera parecido decisiva la perspectiva de género que tiene esta cuestion. Sin
embargo, en ninguna de las dos sentencias del TS se apreciara, descartandose la discrimi-
nacion (indirecta) por razén de género (por cierto, en la STS 197/2021 ni siquiera se invoco
—«debe» de la defensa letrada-). Sin embargo, esta sentencia cuenta con un fundado voto
particular, mas certero que la decision mayoritaria, excesivamente genérica y confusa, in-
cluso respecto de sus precedentes:

La perspectiva de género [...] refuerza que [...] sea aplicable el convenio [...] de
hosteleria y no el de limpieza como contrariamente ha entendido la sala [...], de-
cisién que estimo contraria al principio de igualdad efectiva [...], y aboca al colec-
tivo externalizado a la precariedad de las condiciones laborales, al [...] dumping
social, inadmisible en un Estado social [...] de derecho.

No son situaciones aisladas. Otro ejemplo lo hallamos en la politica de externalizacion de
Ryanair, en especial para el personal de tripulacion de cabina. Esta empresa low cost, basada
en la reduccion de costes laborales, «justific» que no segregaba porque no habia mujeres
piloto —en el Reino Unido, de 554, solo 8 son mujeres (1,4 %)-, pero de sus 586 tripulantes
de cabina, 405 eran mujeres (70 % de la plantilla).

La observacion es relevante para nuestro tema porque la Audiencia Nacional acaba
de condenar a Ryanair por cesion ilegal. El modelo de (fraudulenta) externalizacién le re-
porta una notable reduccién del coste laboral, porque la diferencia salarial (brecha) entre
el personal de tripulacién por agencia (unas 400 personas, la mayor parte mujeres) y el
contratado rondaba entre el 40 % y el 60 %. Una vez méas, un modelo de negocio que
basa su ventaja competitiva sobre el dumping social alimenta intensas brechas sociola-
borales de sexo.

Por supuesto, no solo la externalizacion, usual en los sectores de sobrerrepresentacion
femenina, crea factores de brecha sociolaboral de género que terminaran reflejandose tam-
bién en su proteccién social (no solo pensiones). Otras practicas arraigadas, integrantes
de la cultura social y empresarial, viviéndose de forma cotidiana, como el «techo de cris-
tal» o las pérdidas de oportunidad de promocion profesional a raiz de la discriminacién de
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sexo, en especial indirecta, también inciden (por ejemplo, SJS nim. 3 de Gijon 103/2020,
de 14 de abiril)?. La brecha profesional lleva a la retributiva y esta a la de proteccién social.

Ni que decir tiene que otras, como la temporalidad y la parcialidad (también en su forma
o modalidad de fijeza discontinua), muy presentes para todo nuestro mercado de trabajo,
pero con aun mayor incidencia, por su segregacion sexista, en las mujeres, son también
determinantes para alimentar las brechas de género en pensiones. Se producen, cierto, en
empresas privadas, como estamos viendo. Pero también, aunque como expresa la SJS nu-
mero 3 de Gijon 103/2020, de 14 de abril, deberian dar ejemplo de lo contrario, de equidad
retributiva —por no hacerlo lo considera un agravante a efectos de indemnizacién por man-
tener brechas retributivas discriminatorias—, en entidades publicas (publico-empresariales
y publico-administrativas), incluso caracterizadas por luchas histéricas por los derechos de
las personas trabajadoras (por ejemplo, Ayuntamiento de Marinaleda; para los problemas
de temporalidad fraudulenta en el de Oviedo, aunque no se reconociera una discriminacién
retributiva, vid. STSJ de Asturias 2089/2020, de 24 de noviembre).

Es en estos factores donde ha de incidirse de forma especial legalmente —también por
el derecho jurisprudencial, asi como el convencional- para prevenir mas eficazmente, en el
futuro, las brechas de género en pensiones. Parece que el Gobierno y el Parlamento quie-
ren tomarse mas en serio esta cuestion. Asi se anuncia para los abusos de temporalidad y
de externalizacion.

Precisamente, respecto de esta ultima, PSOE y ERC (Unidas Podemos, PNV y EH-Bildu
lo respaldan) tienen intencion de sacar adelante la reforma del articulo 42 del ET antes del
30 de junio de 2021, se entiende que en el marco del dialogo social (la patronal no parece
dispuesta, de momento), centrando su objetivo principal, en negativo, en prohibir precari-
zar las condiciones de trabajo mediante la externalizacion, y, en positivo, en revalorizar el
principio de equiparacion de condiciones de trabajo, también por sus efectos de equidad
de género. Un imperativo que no solo beneficiara a las personas empleadas, sino también
al interés social, al menos doblemente. De un lado, porque promovera un sistema de incen-
tivos a modelos de obtener la ventaja competitiva asentados en la calidad y la innovacion y
no en la devaluacién de los costes laborales (dumping social). De otro, porque mejorara la
capacidad recaudatoria de la Seguridad Social —-como prueba la STS, Sala 3.2, 124/2021,
de 3 de febrero (alcance del efecto liberador de la certificacién negativa de descubierto en
cuotas ex art. 42 ET), el sistema esta plagado de incentivos para usos oportunistas o estra-
tégicos tanto de las empresas cliente como de la cadena de contratacion (Beltran de Here-
dia Ruiz, 2021), en detrimento de la efectividad de la funcién recaudatoria-.

2 Para la STSJ de Asturias 104/2020, de 21 de enero, en cambio: «[...] no existe la discriminacion alegada
porque la diferencia retributiva viene justificada en el incremento de tareas que desempefa el otro téc-
nico [...]».
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3. Elcomplemento de las pensiones parareduccionde la brecha
de género: «transitorio», mas equitativo y sostenible, poco
eficaz

3.1. «¢Horneando pan en vez de tortas?»: puntos criticos del
nuevo complemento para la reduccion de la brecha de
género en pensiones contributivas

En tanto no se corrijan seria y eficazmente las brechas sociolaborales de género, tam-
bién la retributiva, por supuesto, la reduccién de la brecha de género en pensiones, uno de
los mayores desequilibrios cualitativos de la accion protectora de la Seguridad Social, no
solo en Espafa, pasa por reconocer «acciones positivas» que compensen parcialmente los
perjuicios en la carrera de pensiones de las mujeres a consecuencia de la doble segrega-
cion sexista de los tiempos de vida y de trabajo (productivo-remunerado y reproductivo-no
remunerado). No basta con medidas «neutras», que inciden favorablemente en las mujeres
(por ejemplo, los complementos a minimos conocen una sobrerrepresentacion de las mu-
jeres; los topes maximos contienen la brecha retributiva al afectar mas a los hombres, etc.).
Tampoco es minimamente suficiente la consideracion de varios periodos de trabajo de cui-
dar sin obligacion de cotizar como «dias cuota-ficticia» (por ejemplo, periodos de exceden-
cia por trabajo de cuidar ex art. 237.1 LGSS), claramente favorables a las mujeres, por su
mayor protagonismo, de facto, en el recurso al «disfrute» de esos derechos. En suma, el
sistema de pensiones contributivas no es en modo alguno indiferente a las medidas correc-
toras de la brecha de género, pero insuficiente (Moreno Romero, 2021).

Como recuerda de forma correcta el preambulo del citado RDL 3/2021, en la brecha de
género en pensiones incide de una forma notable tanto la segregacion sexista del merca-
do laboral como la infravaloracion de la «economia del trabajo reproductivo» («trabajo de
cuidar»). El irrealismo de la citada STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18,
WA) es manifiesto cuando afirmd, para devolvernos a la vieja polémica del «varén discri-
minado» (que nos abre otro bucle historico, el del «viudo discriminado» de hace cuatro dé-
cadas): «[...] los hombres que se encuentran en una situacioén idéntica no tienen derecho a
tal complemento [...]». Pero ¢cuantos hombres son los que estarian en tal situacion com-
parados con las legiones de mujeres que si lo estan? Siendo incuestionable la primacia de
la jurisprudencia comunitaria, sin perjuicio de que no sea en modo alguno infalible, menos
indiscutible, en sus fallos y razonamientos, la ley estatal no podia dejar de abordar esta
cuestion. Primero, porque el precedente articulo 60 de la LGSS estaba muy mal disefiado
técnicamente, no solo por sus efectos discriminatorios en varones, también para las mujeres.
Segundo, porque, como se dijo, el TJUE nos habia hecho «un pan como unas tortas», y
habia que hornear mejor pan a mejor precio.

La nueva redaccion del articulo 60 de la LGSS (y su réplica para el régimen de clases
pasivas en la disp. adic. decimoctava Real Decreto legislativo 670/1987, de 30 de abril) se
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acerca a esos objetivos, si bien resulta asimétrica, pues satisface mas la finalidad de equi-
librio financiero que la de reduccion razonable de la brecha de género. Todavia se nutre
demasiado de su precedente, por lo que requerira, en el futuro, de una reordenacién mas
radical. En todo caso, el nuevo, a la mayor equidad del sistema de pensiones en términos
de género a coste razonable, incluso reducido (mas que la neutralidad financiera de la re-
forma =700 millones de € anuales- llevara a la reduccién del coste anterior, sin perjuicio de
que el viejo complemento se mantenga para quienes ya lo percibian), suma una mayor se-
guridad juridica, para reducir el riesgo de revés judicial (Que ya esté al acecho). Por eso, no
cierra la via a los varones —se esperan pocos— que acrediten un perjuicio, en su carrera de
cotizacioén, analogo al de las mujeres por hallarse en una situacion individual comparable
(que es lo que exige el TJUE), evitando que sea propiamente una «accion positiva», pero es
una autovia para las mujeres (realmente perjudicadas).

En sintesis, los aspectos mas sefieros del nuevo complemento de pensiones (contri-
butivas) para reducir la brecha de género (se delimita tal concepto como el porcentaje que
representa la diferencia entre el importe medio de las pensiones de jubilacion contributiva
causadas en 1 afio por los hombres) son los siguientes. A saber:

a) Finalidad : si el precedente era una prima encubierta de natalidad para las mujeres con
dos o mas personas descendientes, el actual es una compensacién por dafo sufrido en la
carrera de cotizacion (lucro cesante o coste de oportunidad remunerada) con causa en su
sobrerrepresentacion en el trabajo reproductivo. De ahi, el cambio de nombre.

b) Personas beneficiarias: principalmente las mujeres (es una accion positiva), porque no
solo seran las que acrediten, de facto, un mayor perjuicio en su carrera de cotizacién social
ante su protagonismo en el trabajo de cuidar no remunerado (y en el remunerado y mal pa-
gado), sino que, en caso de que ninguna persona progenitora lo acredite, el «<complemento»
lo percibira la mujer (justo, a mi juicio, sera un flanco abierto a eventuales impugnaciones
judiciales, que ya se preparan).

Ahora bien, si, de facto, el progenitor varén acredita ese mayor perjuicio, sera él el titu-
lar del complemento —solo puede cobrarlo una de las personas progenitoras—. No es, pues,
exclusivo de mujeres (si bien se prevé que dé acceso a unas 30.000 mujeres mas). Cuando
ambas personas progenitoras lo sean del mismo sexo (por ejemplo, adopcion), lo percibira
la que acredite mayor perjuicio en la carrera de seguro (cotizacion), esto es, la que tenga
una pension menor. Quedan excluidas del beneficio las personas que estén privadas de la
patria potestad y los padres condenados por violencia de género (y madres o padres con-
denados por violencia contra su hijo/a).

c) Situacion protegida: frente al —errado— modelo anterior, reside en el citado perjuicio
que los estereotipos sexistas construidos sobre el hecho demografico de alumbrar crean
en la carrera de pension en una persona trabajadora a lo largo de su actividad, no en el nu-
mero de personas descendientes (bastara con una).
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Por eso, para las mujeres con un hijo o una hija se presume el perjuicio, atendiendo al
dato real, mientras que los hombres han de probarlo. Para ello se prevén dos circunstan-
cias —alternativas, no cumulativas-:

1. Si se trata de causar una pension de viudedad, que también se cause pension de
orfandad (art. 224 LGSS). Aqui hay una espada de Damocles para el complemento,
porque establece una diferencia no excesivamente justificable de tratamiento respecto
de los padres que pueden quedar viudos con hijos/as mayores, pues el complemento
esta pensado para las situaciones en las que tengan, al tiempo de fallecimiento de la
madre, al menos 21 o0 25 afios, segun que tenga o no ingresos inferiores a la cuantia
del salario minimo. Lo relevante debe ser que acrediten en su carrera de cotizaciéon
un perjuicio notorio, de forma andloga a lo que se prevé cuando los hombres son
beneficiarios de la pension de jubilacion o de incapacidad. Dara problemas aplicati-
vos, sin duda, esta restriccion de acceso a los hombres para el complemento.

2. Siesrespecto ala pension de jubilacion o incapacidad permanente, que el padre
haya interrumpido su carrera profesional, o se haya visto dificultada, con ocasion
del nacimiento o de la adopcién, de este modo —en ambos casos la pension debe
ser inferior a la de la madre—:

e Para personas descendientes (hijo o hija) nacidas/adoptadas hasta el 31
de diciembre de 1994: mas de 120 dias sin cotizacién entre los 9 meses
anteriores al nacimiento (o resolucion judicial, si es adopcion) y los 3 afios
posteriores a dichas fechas.

e Nacimiento/adopcion posterior al 1 de enero de 1995: que la suma de las
bases de cotizacion de los 24 meses siguientes al del nacimiento (o reso-
lucion de adopcidn) sea inferior, en mas de un 15 %, a la de los 24 meses
inmediatamente anteriores.

Como es de absoluta evidencia, queda totalmente extramuros de la proteccién una fa-
ceta de la sobrerrepresentacion de la mujer en el trabajo de cuidar que cada vez tendra mas
relieve y que la ley ha «olvidado», todavia muy presionada por el precedente: no contem-
pla el perjuicio en la carrera de pension del trabajo de cuidar a familiares dependientes no
hijos/as, esto es, a las personas ascendientes. No cabe duda de que este factor también
incide peyorativamente en la carrera de cotizaciéon y es una «deuda pendiente» del sistema
que pronto debera atenderse.

d) Cuantia: si antes se establecia con un porcentaje sobre la pension, a partir de la se-
gunda persona descendiente, lo que hacia que cobrase mas quien mas pension tenia, ahora
es una cuantia fija por igual para todas las personas beneficiarias, a partir de la primera per-
sona descendiente (no dos, como antes) y hasta la cuarta.

El importe del complemento se fijara en la correspondiente ley de presupuestos genera-
les del Estado, con un tope: cuatro veces el importe mensual fijado por hija/o (se prevé su
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revalorizacién). Unicamente se computaran las personas descendientes que con anterioridad
al hecho causante de la pension correspondiente «hubieran nacido con vida» (o adoptadas).
Aunque la nueva regla limitativa (no estaba explicita en la anterior regulacion) puede respon-
der al fin basico perseguido por el nuevo complemento, que no seria tanto primar la mater-
nidad en si —por eso la prestacion por nacimiento si contempla la percepcién aun si fallece
después de 6 meses de gestacion—, cuanto compensar el perjuicio que deriva para quienes
cuidan de una forma real de la descendencia en la carrera de cotizacion, no dejara de plan-
tear problemas (por ejemplo, cuando se entiende «con vida» —conforme a la norma civil de
las 24 horas de vida independiente o una norma especial de favor-, hijos/as péstumos, etc.).
Asi, pone fin a una polémica judicial, desautorizando las decisiones que bajo la anterior re-
gulacion prescindian de esa exigencia, haciendo una aplicacion amplia del concepto de ma-
ternidad, que implica todo el proceso desde el embarazo hasta el cuidado, pero abre otras.
En todo caso, como ilustra la completa y sugerente STSJ del Pais Vasco 1240/2020, de 6
de octubre, debe hacerse una interpretacion expansiva y con perspectiva de género, des-
cartando la lectura civil del concepto, porque el concepto juridico de nacimiento:

[...] lleva aparejado de forma inescindible un proceso previo [...] y tiene conse-
cuencias laborales de derivacién no solo en la maternidad sino también en la pre-
via gestacion y posterior parto y recuperacion fisica y psicolégica, con perjuicios
laborales y de cotizacién que deben anudarse a la procreacion tal cual, excluyen-
do exigencias afadidas no regladas, de interpretacion restrictiva y reducida, que
versen solo sobre una aportaciéon demografica biolégica positiva, [...] que a la vez
seria discriminatoria [...] desde perspectivas de género (FJ 3.9)°.

La cuantia se fija en 378 euros anuales por cada hijo/a (equivalente a 27 € mensuales
en 14 pagas —disp. adic. primera RDL 3/2021-), sumando 1.512 euros anuales para cua-
tro, tope maximo. De este modo, como se decia, se focaliza el complemento en las pen-
siones mas bajas, porque queda acreditado en la practica que es donde se concentra mas
la brecha de género en pensiones. De ahi, el efecto redistributivo que también persigue el
nuevo complemento.

Es util recordar aqui algunas reglas adicionales:

¢ Quienes en la fecha de entrada en vigor del nuevo complemento estuvieran perci-
biendo el complemento por maternidad por aportacion demografica, al que sus-
tituye el nuevo, lo seguiran percibiendo. El de maternidad es incompatible con
el nuevo complemento que pudiera corresponder por el reconocimiento de una
nueva pension publica, pudiendo las personas interesadas optar entre uno u otro
(disp. trans. trigésima tercera LGSS).

3 Encontra, la STSJ de Canarias/Las Palmas 904/2019, de 11 de septiembre (con un voto particular de dos
magistradas, inspirador, segun reconoce la propia sentencia, de la posicién expansiva de la sala vasca).
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e Elimporte del complemento no sera tenido en cuenta ni en la aplicacién del limi-
te maximo de pensiones ni a efectos del derecho al complemento por minimos.
Ambas previsiones merecen valoracion muy diferente. De un lado, carece de sen-
tido mantener la regla de exclusién en el tope de pension, porque no se adecua
a la finalidad de reducir la brecha de género, provocando un tratamiento diferen-
cial respecto de las personas con pensiones maximas sin vinculos familiares de
dudosa constitucionalidad. De otro, la regla de exclusién en el computo de rentas
para el complemento a minimos es obligada, porque es en esta franja donde se
halla mayor intensidad de la brecha (retributiva, primero, de pensiones, después).
Tomar en consideracioén esta cuantia podria tener efectos de neutralizacién de la
eficacia -ya muy limitada— en la reduccion de la brecha.

e Dudosa es la prevision legal segun la cual, cuando la pension contributiva que
determina el derecho al complemento se cause por totalizacion de periodos de
seguro a prorrata temporis, en aplicacidon de normativa internacional, el importe
serd el resultado de aplicar a la cuantia, que sera considerada importe tedrico, la
prorrata aplicada a la pension a la que acompafa. Puede tener un efecto perjudi-
cial para las mujeres extranjeras en Espafa y no parece coherente con su fijacion
ahora a través de una cuantia fija, si bien sera poco probable que en su pais de
origen cuente con un complemento analogo.

e Tiene la naturaleza de pension contributiva, si bien su financiacién —unos 700 mi-
llones de € anuales— se hara por transferencia del Estado, puesto que responde
a un principio de solidaridad social debida (disp. adic. trigésima sexta LGSS).

e) Modalidades de pension incluidas para el complemento: se reconoce en toda modali-
dad de pensién (jubilacién, incapacidad permanente y viudedad), salvo la jubilacion parcial, en
sus diversas variantes ex articulo 215 de la LGSS (salvo «cuando desde la jubilacién parcial
se acceda a la jubilacion plena, una vez cumplida la edad que en cada caso corresponda»).

En un plano de valoracion positiva, hay que subrayar una novedad importante: se in-
cluye la jubilacion anticipada en su modalidad voluntaria, antes excluida. Queda legalmen-
te superada la doctrina constitucional en materia (Sentencia del Tribunal Constitucional
—-STC- 111/2018, de 17 de octubre), alineandose, de nuevo, con los votos particulares. En
un plano de valoracién negativa, merece la pena resefiar que seguimos sin entender por
qué, respecto de la pension de viudedad (cuya inclusion consideramos acertada pese a las
criticas que ha recibido —se cuestiona su razén de ser por cuanto la carrera de cotizacion a
tener en cuenta no padece brecha, por ser mayoritariamente de los hombres—, porque se
trata de pensiones muy bajas y de prevalencia femenina), no se ha establecido una regla que
atienda a la compatibilidad de aquella con la pension de jubilacion o de incapacidad perma-
nente. Aunque no frecuente, si sucede a veces que tal compatibilidad conlleva alcanzar pen-
siones maximas y es evidente que en tales situaciones no hay brecha de género alguna, por
lo que, de nuevo, en atencién a la finalidad del complemento, no como prima de natalidad,
sino como compensacion del perjuicio en la carrera de seguro, omitir tal limite es irracional.
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f) Eficacia temporal: tiene un caracter transitorio y periédicamente revisable.

A fin de hacer un «guifo» a la doctrina comunitaria, como accion positiva que es, no tiene
una vigencia indefinida, sino estrictamente temporal, por cuanto careceria de razén de ser
licita si se mantuviese aun logrado el objetivo que persigue, reducir la brecha de género en
pensiones. Por tanto, se prevé hasta tanto esa brecha pudiera ser «razonable» y se sitla en
el 5% (disp. adic. trigésima séptima LGSS). En esa misma senda, se fija un sistema de revi-
sion periodica (cada 5 afos) en el que se da entrada a los interlocutores sociales (en el pro-
yecto inicial no habia esta revisién, quedando en manos del Gobierno, que solo contemplaba
derogarlo una vez se alcanzara el objetivo de reduccion de la brecha al 5 %). De este modo,
no solo se da una mayor participacion social en la suerte de este instrumento de equidad,
compromiso de todas las instituciones (también los sindicatos lo son, ex art. 7 CE), sino que
se facilita un ajuste mas preciso del instrumento al fin, mejorando su eficacia y su seguri-
dad juridica —legitimacion frente al TJUE-. También aqui ha sido sensible, el Gobierno, a las
reivindicaciones sindicales, lo que no siempre sucede, como vamos a ver en algun aspecto
muy importante respecto del IMV.

3.2. Valoracion: mejora la regulacion técnicamente -aun no
impecable-, pero mantiene una muy limitada eficacia para
la correccion de |la brecha de género

La regulacion es tendencialmente completa y afinada técnicamente a la precedente. Pero
admite mejoras, para evitar dudas aplicativas. Admitira correcciones en un futuro préximo, al
hilo de su aplicacién. De no introducirse de oficio, los tribunales se encargaran de promoverlo.

Tiempo habra de un analisis mas pormenorizado. La ocasion nos la ofrecera el que se
haya aceptado tramitar como proyecto de ley, de tramitacion ordinaria, con lo que segura-
mente se introduciran las mejoras referenciadas y algunas otras que ya se anticipan. Ahora,
expuestos los puntos criticos mas relevantes, importa realizar una valoracion de la medida.

Asi, de un lado, debe valorarse positivamente que se establezca una cuantia fija desde
la primera persona descendiente, porque eso supone que mejorara la proteccion en pen-
siones mas bajas, si bien conllevara una reduccién en las mas altas (no nos parece injusto,
sino equitativo dentro de un sistema de reparto y exigido de garantias de viabilidad finan-
ciera). De este modo, mejorara el efecto redistributivo. De otro lado, debe merecernos una
critica negativa lo reducido de sus efectos correctores de la brecha. Pongamosle nimeros.

La pension media de jubilacion de las mujeres en enero de 2021 fue de 905,50 euros (100 €
mas que en abril de 2020), mientras que la de los hombres fue de 1.360,77 euros (unos
130 € mas que en abril de 2020), por lo tanto, la brecha de género sigue entorno al 30 %:
unos 455 euros/mes, 6.370 euros/ano (14 pagas). El complemento representara unos 57
euros al mes (dos hijos/as), apenas 800 euros anuales (14 pagas). Parece claro que, en
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términos absolutos, la cuantia es baja, en realidad muy baja, pero, en términos relativos, ade-
mas de que sera inferior en muchos casos a la anterior (es el efecto no solo financieramente
neutro, sino reductor, de la reforma, que anotamos de inicio y que no nos parece justo), es
manifiesto que resultara ineficaz en el medio plazo.

En consecuencia, su efecto acelerador de la reduccién de la brecha queda en entredi-
choy, desde luego, no lo rapido debido, pese a cierta mejora en los 3 ultimos afos. De ahi,
la gran importancia del mecanismo de revision periddica, una manera de garantizar que se
haga mayor esfuerzo por la debida equidad de género en pensiones. No obstante, se pre-
cisa una reforma mas profunda, también mas generosa, del sistema publico de pensiones
para hacer creible el fin de la correccion de la brecha de género en pensiones (por ejemplo,
deficitario sistema de integracién de lagunas). La indudable mejora reguladora, también en
términos de seguridad juridica, no puede hacer ignorar su cuantia insuficiente (de media sera
inferior al precedente, aunque en ello haya elementos redistributivos, ademas de objetivos
de viabilidad financiera, no despreciables) y que su eficacia reductora-correctora de la bre-
cha de género es muy limitada.

4. Una cuestion de género sorprendentemente «olvidada»:
pensiones de viudedad y mujeres casadas por el «rito
gitano»

4.1. El bucle histoérico de las pensiones de viudedad de las
mujeres casadas por el «rito gitano»: étropezando, una
década después, con la misma piedra?

Pocos dias antes de la reforma del complemento de pensiones ex articulo 60 de la LGSS
salté a la actualidad mediatica, de prensa y redes sociales, una decision constitucional muy
polémica: la STC 1/2021, de 25 de enero, confirmando la STS 58/2018, de 25 de enero,
habia vuelto a denegar la pension de viudedad a una mujer gitana al entender que su «ma-
trimonio» por el rito cultural que practican desde tiempos ancestrales no tiene ninguna va-
lidez civil. «Llueve sobre mojado» y otra «oportunidad perdida» para hacerles justicia, a las
mujeres gitanas y a la minoria sociocultural que representa su etnia, inveteradamente dis-
criminada, seran lamentos mil veces repetidos por doquier, también espoleados por sen-
dos votos particulares, en el TS y en el TC (casi idénticos). Nada parecia haberse aprendido
—en apariencia— de la condena, mas de una década antes, del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) (Mufioz Diaz c. Espafia —conocido como el caso de «La Nena»—:
la Sentencia de 8 de diciembre de 2009 reprobd a la STC 69/2007 que no se reconociese la
pensién de viudedad en aquel caso).

¢Es asi? Aunque, a juzgar por la partida jugada en las redes sociales, asi lo parece, yo
no lo valoro de este modo. Sin perjuicio de los aspectos criticos que de inmediato expondré
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brevemente, y que me llevara a concluir el derecho de estas mujeres a disfrutar de la pensién
de viudedad, en la medida en que lo contrario constituye una discriminacién indirecta por
razon de sexo (ademas de multidimensional), no se comparten las criticas que se han vertido
sobre la decisién mayoritaria, en muchos casos sin leerla, ni tampoco la adhesién acritica a
los votos minoritarios. Estos asientan su voluntad de conceder el derecho compensatorio de
la marginacién histérica —lo que es cierto— nada menos que en el reconocimiento juridico
de un rito cultural bajo el que se oculta una notable expresion de violencia sexual machista,
cuando deberia estar prohibido (al igual que lo esta la ablacién) en la futura ley organica de
garantia de la libertad sexual que se prepara —no exenta de polémica— en estos momentos,
todavia en fase de anteproyecto. Una expresién de violencia de sexo que ni un/a solo/a ju-
rista del trabajo —si desde la sociologia— ha puesto en evidencia hasta hoy, pese a que es
de todos/as conocido que se exige prueba de sangre de la mujer para mostrar su virgini-
dad, sin la cual no podria casarse y quedaria estigmatizada en su comunidad; prueba que
no se exige al hombre.

Pero vamos por partes. Primero el relato factico, los hechos (hoy tan denostados, frente
a la potencia de su representacién ideoldgica, de un bando u otro). Una pareja de personas
gitanas se casa por su rito cultural. Conviven décadas y tienen cinco descendientes. Se
inscriben como «padres solteros» y la descendencia como «extramatrimonial». Libro de fa-
milia y filiaciones asi lo certifican. Fallecido el vardn, la mujer solicita pension de viudedad,
que le es denegada por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS). Impugnada la
negativa en todos los niveles del sistema jurisdiccional interno, la decisién administrativa
es confirmada. Ni el dicho rito cultural acredita un matrimonio civil, sin que el TEDH lo haya
considerado nunca discriminatorio, ni aqui consta la constitucion de pareja de hecho ex
articulo 174.3 de la LGSS de 1994 (situacién novedosa respecto del precedente, pues en-
tonces no existia esa prevision —hecha pensando en aquella situacién-), ni es apreciable en
este caso la buena fe que sirvié en el precedente de «La Nena» para que el TEDH recono-
ciese el derecho. Como todos los documentos oficiales reflejan que no hay unién valida ci-
vilmente, no puede haber expectativa de confianza legitima a proteger en la mujer, pues las
autoridades reflejan de inicio, y la mujer conoce de continuo, esa ausencia de validez civil.

De los hechos a las valoraciones juridicas. En ese contexto factico y juridico diferencial,
ni el TS, primero, ni el TC, después, consideran existente discriminacion, ni directa ni indi-
recta, ni de género —que no se plantea- ni por minoria cultural —que si analiza—. En cambio,
el voto particular de la STC 1/2021, de 25 de enero, en linea con el de la STS 58/2018, de
25 de enero, si considera existente una discriminacién indirecta por razones de pertenen-
cia a una minoria nacional en el trato normativo, administrativo y judicial dispensado tanto
(1) a las uniones de vida celebradas segun las tradiciones culturales del pueblo romani a
efectos de la pension de viudedad, como (2) a las uniones de vida no matrimoniales que
hayan resultado inscritas en alguno de los registros especificos existentes en las comuni-
dades autonomas o ayuntamientos del lugar de residencia o formalizadas mediante docu-
mento publico. A la tacha constitucional, y de derechos humanos europeos, suma una de
legalidad ordinaria: si concurre buena fe en este caso y entenderlo de otro modo implica
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una interpretacién de extremado formalismo positivista en un escenario, de nuevo, de mar-
ginacion sociocultural que debe exigir lecturas expansivas.

4.2. Paradojas y contradicciones: la mayoria de las gitanas
no se casan solo por un rito que hace de su virginidad un
mandato cultural superior al legal

Hay que reconocerle al voto particular un extraordinario esfuerzo probatorio. No se limita
ameros asertos de contrario respecto de la minoria, situando la cuestion en un eje puramen-
te valorativo, sino que lo lleva al terreno de lo factico, de la prueba, naturalmente de indole
estadistica. En esta dimension, el razonamiento del voto particular supera al mayoritario.

Si bien reconoce las limitaciones de la prueba estadistica en este caso, que se explicaria
por «la prohibicién del uso de datos identificativos de la pertenencia a una minoria nacional
o al origen étnico en los censos de poblacion», realiza un improbo esfuerzo por extraer con-
clusiones operativas sobre otros datos algo mas diluidos e imprecisos, de cuya interacciéon
si extrae mas de una pauta interpretativa muy util*. La primera seria la notable diferencia
entre la comunidad romani y la poblacién en general, pues mientras que en aquella crece el
favor por uniones tradicionales no inscritas, en esta se ha estabilizado. Esta prevalencia de
las uniones segun la tradicion cultural romani no inscritas desautoriza —salvo positivismo for-
malista estricto, dice- el argumento de la neutralidad de la mera exigencia de la inscripcién
publica, pues afecta en mayor proporcién que para la poblacién general. En consecuencia,
la formalizacion para completar en el plano civil (ley) la tradicion cultural (costumbre) seria
un «prejuicio cuantitativo».

La segunda pauta interpretativa que el voto particular extrae de un analisis estadistico
mas cuidadoso que el de la mayoria (que no lo realiza) reside en la marginacién ocupacio-
nal de la poblacion romani. Si las probabilidades de tener un empleo de la poblacion gene-
ral son del 63,1 %, las de la poblacion gitana son del 29,9 %. Por tanto, el voto mayoritario
incurriria en un prejuicio social cualitativo también, al infravalorar un contexto (a tener en
cuenta ex arts. 3 CC y 9.2 CE) de tan alta incidencia del desempleo de larga duracion, lo
que convierte la exigencia de inscripcion formal en registros especificos publicos en un
obstaculo de acceso a las pensiones para la minoria étnica romani, perpetuando el TC
un estereotipo en vez de removerlo ex articulo 9.2 de la CE en relacion con los articulos 14
y 41 de la CE. Finalmente, probada estadisticamente la discriminacién indirecta por razén

4 Vid. «Encuesta continua de hogares», del Instituto Nacional de Empleo, 2019; «Diagnéstico social de la
comunidad gitana en Espafia. Un andlisis contrastado de la encuesta del CIS a hogares de poblacion
gitana 2007», del Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, 2011; «Estudio comparado sobre la
situacion de la poblacion gitana en Espafa en relacion al empleo y la pobreza 2018», de la Fundacion
Secretariado Gitano, 2019.
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de minoria étnica, no hay justificacion en objetivo de politica que la avale, porque la consti-
tucional exigencia de una garantia de transparencia civil exigida cominmente por la ley de-
vendria «redundante e innecesaria [...] para|[...] la realidad cultural de la comunidad romani
[...], desproporcionada desde la perspectiva de la prohibicién de discriminacién».

En suma, el principio de realidad deberia primar sobre el de legalidad. En el contexto
de marginacion de la minoria romani, seria un imperativo constitucional diferenciar el tra-
tamiento, como accion positiva compensadora de su histérica y persistente desventaja
socioecondmica. En otro caso, se incurriria en una suerte de discriminacion por indiferen-
ciacion (concepto nunca aceptado por la doctrina constitucional, a diferencia del TEDH),
inasumible constitucionalmente.

Ciertamente, el andlisis estadistico es (casi) impecable y pareceria obligado darles la
razén. Y, desde luego, que en este analisis se la daremos, pero no por las razones esgrimi-
das, en la medida en que, por lo que razonaré, las considero erradas y, ademas, prejuiciosas,
aunque en sentido diferente a los prejuicios que imputan a las mayorias del TS y del TC.
Primero, aunque lo expone, el voto particular lo orilla, lo margina en su valoraciéon, que
ni siquiera atiende para, siquiera, desecharlo. Sencillamente le quebraba por completo
el razonamiento juridico. En efecto, el analisis estadistico seguido pone de manifiesto
que la union de vida por su rito cultural tradicional de forma exclusiva esta presente uni-
camente en un 28 % de las personas casadas de esta comunidad, mientras que el 72 %
formaliza la unién de manera combinada con la religiosa o la civil («<Diagndstico social de
la comunidad gitana en Espafia. Un analisis contrastado de la encuesta del CIS a hoga-
res de poblacion gitana 2007», publicado por el Ministerio de Sanidad, Politica Social e
Igualdad en el afio 2011). Esto es, en un claro roman paladino: las personas gitanas son
de muy fuertes costumbres, pero la gran mayoria (7 de cada 10) exhiben pragmatismo,
porque saben que es mejor registrarse que lo contrario.

Por lo tanto, cuando los votos particulares concluyen que la comunidad romani no suele
acudir a los registros publicos por «innecesario», no responde a la realidad estadistica. El
prejuicio cuantitativo, por lo tanto, es de las minorias juridicas. Y en relacion con el prejuicio
cualitativo, decayendo también en la parte que se vincula a esta pretendida falta de practica
registral, que la realidad desmiente, se mantiene, sin duda, en relacion con las mayores difi-
cultades de acceso al empleo, presupuesto fundamental para acceder a una pension contri-
butiva, como la pensién de viudedad en este caso, porque esa prevalencia del desempleo es
real. Ahora bien, aqui emerge un prejuicio cultural que las minorias ocultan, o desatienden,
y que evidencia que aquel formalismo positivista, aquel irrealismo juridico, del que acusan a
las mayorias esta presente en su valoracion: ¢ de verdad debe la ley civil dejarse preterir por
un uso social étnico que hace de la prueba de virginidad de la mujer (siendo indiferente la
practica sexual del hombre) un mandato cultural machista, que incluso se escribe con sangre
(acredita un himen intacto)?
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Soy consciente de que es una «verdad muy incbmoda» y que notables prejuicios (el de
la mala conciencia por la marginacion histérica del pueblo gitano) nublan incluso la mente
de los analisis mas progresistas. Pero la honra femenina gitana —ni la pension de viudedad—
no puede depender de ese rito atavico que atenta contra su dignidad de mujer. Viola su li-
bertad sexual, ademas. En un Estado constitucional ese uso debe erradicarse, no puede
«blanquearse».

Que nunca se haya cuestionado este rito, como reconocio el TEDH (§ 59), y ahora nos
recuerda el voto particular, no puede llevarnos a seguir ignorando su contrariedad al orden
publico civil, no nacional solo, sino europeo. Que «la fuerza de las creencias colectivas de
una comunidad culturalmente bien definida no pueda ser ignorada», enfatizando la nece-
sidad respecto a las minorias (§ 60 y 61), no puede hacerse equivaler a ignorar también
aquellos usos que violan derechos fundamentales y que, como prueba la estadistica, co-
adyuvan a la sujecion de la mujer a un machismo exacerbado. No podemos seguir siendo
complices de este tabu.

4.3. El coste social de las oportunidades juridicas perdidas:
dcuanto tendra que esperar la operatividad del concepto
de discriminacion de género multidimensional?

¢Ya esta? ¢ Esta historia juridico-social de lucha por el —justo y equitativo— derecho so-
cial a la pensién de viudedad de las mujeres gitanas (afortunadamente una minoria) Unica-
mente casadas por tan ancestral y machista rito no tiene mas recorrido, a falta de una ley
que corrija esta marginacion, como apunta la STC 1/2021, de 25 de enero? Justamente,
esa parece ser, si bien algo diluida —por la naturaleza juridica de las iniciativas adoptadas y
el contenido difuso de las propuestas—, la senda que marcan las dos proposiciones no de
ley impulsadas por los partidos en el Gobierno y aprobadas en la sesion del 14 de diciem-
bre de 2020 de la Comision de Derechos Sociales y Politicas Integrales de la Discapacidad
del Congreso de los Diputados.

No, claro que no. El sistema juridico-social vigente no solo puede sino que debe ofrecer
una contribucion decisiva al reconocimiento del derecho a la pension de viudedad de las
mujeres gitanas en estos casos, sobre la base no de una presunta discriminacién por perte-
nencia étnica, que este concreto aspecto no se produce —la realidad estadistica lo acredita—,
siendo inaceptable en si mismo el rito en la dimensién discriminatoria directa por razén de
sexo indicada, sino del deber de diligencia debida en la correccion de las discriminaciones
indirectas por razén de sexo, maxime si, como en este caso, tal discriminacién asume un
caracter multidimensional (multiple o de interseccionalidad) (Rojo Torrecilla, 2021). A mi jui-
cio, sorprende que ni el TS ni el TC, ni en los votos mayoritarios ni en los minoritarios, enfa-
ticen en la discriminacién indirecta de género multiple o multidimensional, y sus efectos de
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interseccionalidad marginadora, existente, que solo se apunta tangencial y genéricamente:
«con una especial afectacion a las mujeres [...]».

Como defiendo desde 2010, y he retomado en fechas recientes (Molina Navarrete, 2020,
p. 288), en linea con otros andlisis, estamos ante un caso de discriminacién indirecta por
razon de sexo-género multidimensional, esto es, agravada en un contexto de marginacioén
étnico-cultural. ¢ Por qué? Porque la cultura social general, como la especifica de la comu-
nidad romani, sera la que les obstaculice, real y culturalmente, trabajar fuera de casa, por
su condicion gitana; esa cultura especifica impone contraer una unién de acuerdo con los
usos gitanos, consciente de sus efectos perjudiciales en lo civil, pero «obligada» por el con-
texto; los estereotipos sociales y culturales, de toda la comunidad, pero agudizados en la
romani, las lleva a no contemplar méas papel que cuidar del marido y de su larga prole (por
encima de la poblacién en general). En cambio, en ese contexto tan estereotipado, que lleva
a estas mujeres (sigan o no en exclusiva el rito gitano —hemos visto que la mayoria son prag-
maticas-) a someterse a tradicion y cultura, el sistema les niega la pension de viudedad, sin
que el 6rgano judicial remueva ese obstaculo ex articulos 9.2 de la CE y 4 de la Ley organi-
ca para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, sino que lo perpetia, embrollado con la
cuestidn —de legalidad ordinaria pura— de si el «rito cultural» es o no relevante a los efectos
civiles y de Seguridad Social (Rey Martinez, 2008).

Muchas son, pues, las «oportunidades juridicas» perdidas y alto su coste social. Primero,
porque ni el TS (reitera su doctrina restrictiva en la STS 524/2020, de 24 de junio, dictada ya
sin voto particular y adaptada «a la realidad juridica y social actualmente existente en Espafa»)
ni el TC parecen abordar con la decisién exigible, en virtud del principio de debida diligencia
en la proteccion frente a las inequidades de género (las mujeres gitanas tienen menor pre-
valencia en el desempleo de larga duracion que los hombres romanis, aunque mantienen
su prevalencia en las pensiones de viudedad). Segundo, porque una vez mas un concep-
to juridico operativo (asi lo entiende, para las mujeres migrantes y frente a la violencia en el
trabajo, el Convenio 190 Organizacién Internacional del Trabajo), como el de discriminacion
multidimensional o multiple, caracterizada por sus efectos de interseccionalidad (situacién
de especial vulnerabilidad y marginacion por la interaccion de las diferentes facetas de dis-
criminacioén), solo es aceptado nominalmente (por ejemplo, STC 3/2018, de 22 de enero) por
el TC (a diferencia del TUUE, que sigue rechazandolo para el derecho de la UE), pero no lo
practica (a diferencia del TEDH —Sentencia de 24 de julio de 2012, asunto B. S. c. Espafia-)
(Ferrando Garcia, 2018). En breve, volveremos a tener diversas oportunidades legales para
corregir —todos— estos agravios; en tanto, harian bien los tribunales, de cualquier nivel, en
tomar mas en serio esta cuestion desde el canon juridico adecuado®.

5 Lohizola STSJ de Galicia 2327/2014, de 25 de abril; en cambio, prescindié de ellala STSJ de Galicia 2324/2016,
de 14 de abril, evidenciando tanto su fragilidad como su extremada dependencia casuista.
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5. La perspectiva de género mas alla de las pensiones: la
infravaloracion del trabajo de cuidar no remunerado en el
régimende IT

Desde luego no faltaran ocasiones a los tribunales para afrontar este juicio de conformi-
dad del entero sistema juridico de Seguridad Social a los imperativos de equidad de género,
porque son muchos los ambitos de desajuste persistentes. Desde luego asi es, y sera mas
en el futuro, en las diversas ramas de pensiones publicas, por supuesto en la de jubilacion.
Baste ilustrarlo, solo para poner un ejemplo reciente, en la interesante STSJ de Canarias/Las
Palmas 186/2021, de 17 de febrero; una de las salas de suplicacion mas garantistas de la
equidad de género, promoviendo incluso la adhesién (@ menudo mas tedrica que real, aun-
que no por ello desdefiable en el plano operativo) del TS al canon de enjuiciamiento de la le-
gitimidad de las pensiones conforme a la perspectiva de género (por ejemplo, STS 79/2020,
de 29 de enero —para las pensiones SOVI [seguro obligatorio de vejez e invalidez]-).

Pese a esa general sensibilidad judicial hacia los imperativos de equidad de género en
la garantia jurisdiccional del reconocimiento de las pensiones, la mayoria de la sala con-
cluira en este caso que no es de aplicacion la doctrina del paréntesis para la percepcion de
una pension de jubilacion al entender que falta la carencia especifica (solo acreditaba 198
dias cotizados frente a los 719 exigidos). Ni los dias de inscripcion en el Servicio Publico de
Empleo (y de percepcion de renta activa de insercién) pueden computarse como si de cotiza-
cion efectiva se tratara (si se equiparase el paro involuntario no subsidiado a tiempo cotizado,
no seria necesario hacer ninguin paréntesis), ni tampoco el tiempo de trabajo de cuidar a sus
hijos/as. Sin embargo, cuenta con voto minoritario, muy elaborado, en virtud del cual evidencia
sus dudas en torno a la conformidad de esta regulacion legal (art. 205.1 b) LGSS) al derecho
antidiscriminatorio de la UE, pues valora que las razones por las que no alcanza la carencia
especifica tienen lugar por el tiempo que debio dedicar al cuidado de su descendencia. En
consecuencia, reclama plantear una cuestion prejudicial ante el TJUE al respecto, formulan-
dola con precision, por lo que, con alta probabilidad, alguna otra sala de suplicacién o de ins-
tancia recogera el testigo.

Sin entrar en esta sugerente cuestion juridico-social, sobre la que se volvera, seguro, si
es util aqui hacer dos observaciones. La primera, no me cabe ninguna duda de que —-como
prueba el voto particular con una imponente prueba estadistica— el articulo 205.1 b) de la
LGSS si crea una grave discriminacion indirecta por razén de género. La segunda, tengo
muchas dudas, mas a raiz de la STJUE de 21 de enero de 2021, de que la cuestion pre-
judicial pasara el filtro de la justificacion de tal efecto discriminatorio, con fundamento en
la razén del equilibrio financiero del sistema (en el caso, supondria reconocer una pension
contributiva —con sus complementos a minimos— a quienes acreditan apenas 1/3 de la ca-
rencia especifica exigida con caracter general).

Pero no es solo la rama de pensiones la que se ve cada vez mas cuestionada —con muy

buenas razones juridicas y sociales— cuando se ve sometida al escrutinio de equidad de
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género, sucede algo analogo en otras ramas de proteccién del sistema, como la prestacion
por IT. Un buen ejemplo de ello es la STSJ de Aragén 611/2020, de 14 de diciembre, que si
ha aplicado la doctrina del paréntesis (remite, entre otros precedentes, ala STS 731/2019, de
23 de octubre) para calificar como neutros los periodos de trabajo de cuidar ex articulo 46.3
del ET (las excedencias por cuidado de personas familiares) y, de este modo, dar acceso
a la prestacion por IT, negada por el INSS, cuya decisiéon fue avalada en primera instancia
social. Se alinea asi con la STSJ de La Rioja 7/2019, de 10 de enero (aun en contra, si bien
en el ambito de las relaciones de encuadramiento, la STSJ de Galicia 3933/2019, de 11
de octubre —excluye la excedencia por cuidado de familiares como situacion asimilada al
alta para la prestacién de IT, aplicando literalmente el art. 237 LGSS y la disp. adic. cuarta,
punto 1, RD 295/2009, de 6 de marzo-). En este caso no se postula el efecto de discrimi-
nacion indirecta por razén de sexo como consecuencia directa de los articulos 172 y 237
de la LGSS, sino de una eventual interpretacién ominosa de los mismos, esto es, de una
lectura restrictiva de su tenor literal en contra del imperativo del articulo 5.1 de la Ley orga-
nica del Poder Judicial (LOPJ), que exige interpretaciones favorables a la dimensién cons-
titucional del derecho (principio de proteccién y promocion del recurso a los derechos de
conciliacion de la vida laboral y familiar)®.

En el supuesto (merece la pena resefarlo, porque no es inusual, sino emblematico de la
situacion de sobrecarga de cuidar que sufren las mujeres y el perjuicio que deriva para
la carrera de seguro social’), la trabajadora se hallaba, a la fecha del hecho causante, de alta
y tenia acreditadas, al inicio de la excedencia, cotizaciones suficientes en el periodo de 5
afios anteriores al inicio de dicha situacion. Por lo que concurre una situacion objetivada que
actuaba como obstaculo para la asistencia al trabajo a fin de poder conciliar la vida laboral y
familiar. En consecuencia, el érgano judicial debia removerlo (arts. 9.2 CE y 5 LOPJ), no re-
crearse en él, aplicando la «doctrina del paréntesis», Unica «exégesis racional de la legalidad
ordinaria». En caso contrario, se incurriria en discriminacion indirecta por razén de sexo, pues
«un 90 % de las personas que hacen uso de la excedencia por cuidado de hijo son mujeres
[...] y se verian por ello, ante una situacion de IT posterior a la utilizacion de dicha exceden-
cia, perjudicadas [...]».

6 Para este mismo enfoque en otras prestaciones del sistema, como la relativa al cuidado de hijo/a con
cancer o enfermedad grave, vid. STSJ del Pais Vasco 1500/2020, de 17 de noviembre.

La trabajadora presté servicios de trabajo productivo (remunerado) desde el 4 de julio de 2011 hasta el
20 de febrero de 2014. Posteriormente, permanecié en sucesivas situaciones de excedencia por cuidado
de hijos/as (desde el 21 de abril de 2014 hasta el 17 de septiembre de 2019 —ciertamente, bastante mas
trabajo no remunerado que remunerado-). El 17 de agosto de 2019 retorn6 a su trabajo remunerado. Muy
pocos dias después, el 23 de agosto de 2019, solicito prestacion de IT, que le fue denegada por no reunir
180 dias cotizados dentro de los 5 afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante.
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6. Reflexion final: el complemento, medida necesaria, no
suficiente

En fin, como podemos comprobar a cada paso, la presuncién de perjuicio en la pro-
teccidén social de las mujeres por su sobrerrepresentacion en el trabajo de cuidar no remu-
nerado (y en el remunerado o productivo, pero peor «apreciado», pese a su enorme valor
social y econdmico), que realiza el nuevo articulo 60 de la LGSS, lejos de pecar de exceso,
se queda corta. No solo la rama de pensiones (cualquiera de ellas, incluida la de viudedad,
y mas alla del colectivo de las mujeres gitanas, por supuesto, aunque aqui tenga una signi-
ficacion afladida por su mayor vulnerabilidad o discriminacion de género multidimensional
o con efectos de interseccionalidad), sino todo el sistema de Seguridad Social, sigue ado-
leciendo de un notable desequilibrio de género. Piénsese, por poner un nuevo ejemplo, ya
apuntado, en el articulo 6 del RDL 3/2021, que calificara ahora como enfermedad profesio-
nal el contagio, durante su prestacién de servicios, por COVID-19 de las personas profe-
sionales sanitarias y sociosanitarias, a diferencia del resto de situaciones de este tipo, que
seran calificadas, de probarse la causa laboral, como accidente de trabajo?.

Sin embargo, concebida esta regla de favor como excepcional y con limites subjetivos -y
temporales—, en su aplicacién no podra prescindirse del manifiesto enfoque de género que
tiene también para otros colectivos aparentemente excluidos —o no nominados-— (por ejem-
plo, personal de limpieza en tales centros sanitarios o sociosanitarios; personal de ayuda a
domicilio; personal propio de residencias —si bien pueden ser sociosanitarios— para el cui-
dado de personas de edad avanzada —ancianas»— si trabajan en subcontratas —otra vez
crea perjuicios la externalizacion-, etc.). En suma, a la ambigliedad del tenor de la norma, se
suman sus eventuales efectos de inequidad de género. Tampoco podemos entrar ahora en
esta importante y compleja cuestion, solo dejaré constancia de que, a mi juicio, hay marco
normativo suficiente «ordinario» para concluir con la calificacion como enfermedad profe-
sional de los contagios con causa laboral (por ejemplo, anexo 1, grupo 3, agente A, suba-
gente 01, RD 1299/2006, de 10 de noviembre; Directiva (UE) 2020/739 de la Comision, de 3
de junio; Orden TES/1180/2020, de 4 de diciembre —adapta en funcién del progreso técnico
el RD 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion a agentes biolégicos durante el trabajo—, etc.).

En definitiva, por doquier hallamos razones, juridicas y socioeconémicas, por las cuales se
hace preciso avanzar mas intensa y rapidamente en la reduccion de la, injusta e ineficiente,

8 Asi se prevé en la disposicién adicional cuarta del RDL 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distan-
cia, que, sin embargo, debe entenderse tacitamente derogada —disp. derog. Unica RDL 3/2021-. Distinto
es el caso del articulo 5 del RDL 6/2020, de 10 de marzo, en la redacciéon dada por la disposicion final
décima del RDL 28/2020: el contagio o la cuarentena por COVID-19 son asimilados a una IT por accidente
de trabajo; y el contagio por COVID-19 de una persona trabajadora en su actividad laboral es accidente de
trabajo ex articulo 156 de la LGSS (prueba del origen profesional, no comunitario, del contagio).
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E Andlisis
de actualidad

De la auditoria retributiva a la reduccion de la brecha
de género en pensiones: ¢un nuevo complemento corrector

que hay que tomar en serio?

brecha de género en proteccion social. El nuevo complemento —con sus virtudes y defectos—
es un paso relevante, una medida necesaria, pero en modo alguno suficiente. Habra que
esperar a posteriores desarrollos legales y jurisprudenciales para calibrar sus efectos mas

precisamente.
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