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Los Estados parte adoptaran todas las medidas apropiadas [principio
de diligencia debida -Recomendaciones generales del Comité CEDAW-]
para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a
fin de asegurar a la mujer, en condiciones de igualdad con los hombres,
los mismos derechos, en particular: [...] €) El derecho a la seguridad
social, en particular en casos de jubilacion, desempleo, enfermedad [...]
u otra incapacidad para trabajar [...].

Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (art. 11)

1. Iniciamos el afio 2022 —de nuevo esperanzador, aunque mas redondo parecia 2020 y
todos sabemos qué tragedia nos deparé— marcado por un muy intenso y extenso programa
de reformas legales en materia laboral y de seguridad social (no solo de su rama de pen-
siones), esta Ultima formalizada solo en su primera fase, tras el acuerdo del verano pasado,
con la reciente aprobacion de la ley que pretende tanto garantizar la sostenibilidad de las
pensiones publicas como su suficiencia prestacional. Sin perjuicio del cumplido analisis que
daremos de todas ellas en el préximo nimero de esta nueva época de la Revista de Trabajo
y Seguridad Social. CEF (RTSS. CEF) que, como resalté en el editorial, hemos inaugurado
con el que ahora tiene la persona lectora entre sus manos, nos ha parecido adecuado de-
dicar un monografico de nuestra seccién de didlogos con la jurisprudencia y la doctrina ju-
dicial a exponer el estado del arte interpretativo sobre algunos aspectos de una cuestién
que, transversal en ambas reformas, la laboral y de seguridad social, habria quedado algo
diluida, sobre todo en la segunda. Nos referimos a la igualdad efectiva (sustancial, real, de
resultado) entre ambos sexos (mujer y hombre —no entramos ahora aqui en la importante
cuestién de las personas trans, también pendiente de reforma legal-) en materia de segu-
ridad social, no solo en su prioritaria rama de pensiones.
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Cierto, la que se supone toma en serio de la igualdad de resultados por razén de sexo
(estatuto biologico) y género (construcciones socioculturales sobre el sexo) en el ambito de
las pensiones tendra su propia «ley», la del «<complemento para la reduccién de la brecha
de género», una vez finalice la tramitacién parlamentaria del Real Decreto-Ley 3/2021, de
2 de febrero. Una «ley» que, tramitada por el procedimiento de urgencia, se esta dilatando
extremadamente en el tiempo, por las sucesivas prorrogas del tramite de enmiendas, en
una forma absolutamente «anormal» (la primera fue el 8 de marzo de 2021, la Ultima el 15
de diciembre de 2021). Esta nueva regulacion tiene la mision de corregir, en lo posible, el
inaudito desaguisado que creo el anterior <complemento de maternidad» o de aportacion
demografica (art. 60 Ley general de la Seguridad Social -LGSS-).

Previsto para compensar parcialmente la «deuda histérica» de la Seguridad Social con
«las madres» por su extrema sobrerrepresentacion en el «trabajo de cuidar», con la pérdida
de carrera de seguro que ha conllevado, ha terminado incrementando la brecha de género en
pensiones, porque el Tribunal de Justicia de la Unién Europea -TJUE- decidio, desde una vi-
sion de la igualdad formal férrea y ayudado por tan errado disefo legislativo precedente, que
también los padres deben cobrarlo. Precisamente, las resistencias de la autoridad adminis-
trativa, tanto del Instituto Nacional de la Seguridad Social, para el régimen general de la Se-
guridad Social y el régimen especial de trabajadores/as por cuenta propia o autbnomos/as,
como de Hacienda, para el sistema de clases pasivas, a dar cumplimiento a esta doctri-
na jurisprudencial comunitaria, guste o no, resulte un dislate o no (que haya que pagar un
complemento de pension a todos los varones, de cuantia superior al de las mujeres por
las mayores bases reguladoras, por la contribucién a la demografia, mientras las muje-
res siguen sufriendo un alto déficit de proteccién social, me parece digno de ser inclui-
do en el libro de los mayores fiascos juridicos mundiales), sigue dando un intensisimo (y
absolutamente gratuito) trabajo judicial. Y ello tanto en el orden social como en el orden
contencioso-administrativo’.

Justamente, en este Ultimo, la Sala Tercera del TS acaba de fijar como doctrina juris-
prudencial lo obvio, pese a que «duela», y mucho, sea al erario sea a la inteligencia hu-
mana —no por ser funcionarios, sino porque se suma al dispendio absurdo de que sean
los varones los que salgan mejor pagados, respecto a las madres, por tener hijos/as—:
también los funcionarios del régimen de clases pasivas deberan cobrar el <complemento
de maternidad». En el orden social no falta tampoco una intensa actividad, en la medida
en que una parte de la jurisdiccion, en vez de tratar de poner coto a este desaguisado,
lo alimenta, reconociendo un efecto de retroactividad desmedido. De este modo, no solo

" Dicho sea de paso, también la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (TS) media, a través de su ambito

competencial, las pensiones compensatorias de los desequilibrios econémicos entre ambos cényuges,
en esta «deuda social de género».
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quiebra el disefio legal, sino incluso, una vez mas, un razonable sentido de la prudencia
y el buen sentido jurisdiccional.

Por ello, a esta cuestion dedicamos el primer analisis jurisdiccional, donde se hace un
balance de 200 sentencias en relacion con esta cuestion, a cargo del catedratico, espe-
cialista en esta materia, Juan Antonio Maldonado Molina.

2. Por supuesto, no es el unico ambito de reformas legislativas in fieri que afectan a la
Seguridad Social donde «las deudas de sexo-género» emergen «a flor de piel». Sin hacer
aqui mencioén sobre el impacto que, en la reduccion de la pobreza severa, con una mayor
incidencia en las mujeres (ademas de en las personas mas jovenes, asi como en las de
origen extranjero —incluso comunitario-), deberian tener las nuevas (enésimas) modifica-
ciones incluidas en el ingreso minimo vital, una vez formalizada en ley su norma coyuntural
de origen, otras muchas «deudas de diligencia debida» con la igualdad real o de resulta-
dos en materia de seguridad social por razén de sexo y género aparecen en el horizonte
mas préximo reformador. Entre otros ambitos, piénsese:

e En la rama de proteccion por desempleo y la mas que probable condena por
parte del TUUE a Espafa, una vez que la Abogacia General ya se ha pronuncia-
do en tal sentido, como se conoce, por la discriminacién contra todo un colec-
tivo, el de las empleadas de hogar.

e O enlarama de prestaciones por el trabajo de cuidar propiamente, respecto de
la cual la —activista— ministra de Derechos Sociales y Agenda 2030 ya ha com-
prometido no solo una renta universal para el cuidado de (personas) menores,
sino incluso una ampliacion del permiso por nacimiento a 6 meses. Asi lo pro-
pone para la ley proyectada sobre diversidad familiar, que también equiparara
la proteccion de las familias monoparentales a las numerosas.

Por cierto, un ambito prestacional, para el que el TS sigue sin encontrar el punto ade-
cuado desde la perspectiva de género, pese a avances sefieros en este ambito. Un ejem-
plo de estas «deudas pendientes de diligencia debida» a la hora de garantizar una igualdad
real por razon de sexo, al margen de prejuicios sociales y de los estereotipos de género,
lo hallamos en la Sentencia del TS 798/2021, de 20 de julio, que sigue exigiendo de forma
rigida a la mujer-madre que debe cuidar a una persona descendiente menor con enfer-
medad grave que el marido, en este caso exmarido, porque estan divorciados, no lleve a
cabo trabajo retribuido alguno. La sala de casacién, revocando la de suplicacion, reprue-
ba a la trabajadora que no haya probado que su ex, que nunca se encargé de este cui-
dado, estuviese imposibilitado realmente para atender a su hija. Se aplican, asi, de una
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forma inflexible, tanto como ajena a la realidad social, los articulos 190 de la LGSS y 2.1
del Real Decreto 1148/2011, de 29 de julio.

Todas estas -y otras— justas reivindicaciones, deudas de equidad de género en el am-
bito de la seguridad social y proyectos de reforma préxima son visibles. Hay otras que
no lo son tanto.

3. Me refiero a lo que llamo «la diferencia invisible que duele», esto es, a la escasa
atencién que se presta a las deficiencias de proteccioén social de las mujeres frente a su
diferente modo de enfermar, sea por contingencias profesionales sea por contingencias
comunes. Cierto, en el primer ambito, el éxito relativo del movimiento «Kellys» logré no
solo darle visibilidad al olvido legislativo e institucional de enfermedades profesionales
muy prevalentes en ciertas profesiones extremadamente feminizadas y sobre las que los
textos legales y reglamentarios guardan silencio, sino también un acuerdo dirigido a re-
solverlo (2018). Pero, una vez mas, ese acuerdo quedo relegado, como recuerdan hoy las
camareras de piso, exigiendo su cumplimiento estricto, reformando las leyes para que les
facilite tal reconocimiento y no tengan que verse inmersas en complicados juicios para
obtener su justo derecho.

Es verdad, como recuerdan desde el sector juridico especializado, que todas esas en-
fermedades (por ejemplo, el sindrome del tunel carpiano, la bursitis o la epicondilitis, «codo
de tenista») ya se reconocen como profesionales, para otros colectivos, pero, dado que se
trata de una lista abierta en este caso, son aplicables a las camareras de piso. Desde 2020,
el TS lo ha dejado afirmado ya en varios casos, pues «no excluye al resto de profesiones que
no figuren en esta recopilacion». Pero las camareras de piso piden algo mas de realismo.
La falta de texto legal expreso que las nomine hace que las mutuas no tengan especial
interés en ese reconocimiento, por lo que, incumpliendo su deber de diligencia debida
(que, segun afirma el Comité CEDAW —-Recomendaciones generales—, exige del Estado
garantias de correccion si son entes privados los que incumplen), dejan la cuestién al re-
conocimiento jurisdiccional. Por lo tanto, se las obliga a una dimensién afiadida de su
«lucha por el derecho social a una reparacion justa de las enfermedades de origen profe-
sional» (parafraseando a lhering), lo que resulta muy fatigoso y costoso para la mayoria,
ya «quemadas» en su actividad y en su movimiento colectivo.

El contraste con la realidad cientifica y social es manifiesto. Segun los estudios mas
solventes, 6 de cada 10 camareras de piso sufren dolencias por su trabajo, y casi la mitad
de sus centros de trabajo carecen de evaluaciones especificas a tal fin. Por lo tanto, la
evidencia cientifico-médica y sociolaboral cae en saco roto, por el desinterés de las en-
tidades gestoras y mutuas en avanzar en corregir esa brecha de género, menos visible,
pero que «duele» mucho mas (porque afecta a la salud, no solo a la retribucion y a la re-
paracion prestacional).
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El mundo de las contingencias comunes no es mas halagiefo, quizas, incluso hasta aun
mas olvidado. Lo recordaban recientemente los movimientos en defensa de las mujeres vic-
timas del cancer de mama (también de Utero). Pese a la solidaridad visible o simbdlica de
la sociedad (lazos, manifestaciones, dias internacionales), las mujeres, en la mayoria de los
casos, quedan «solas frente al dia después del cancer». El sistema hace un gran esfuerzo
para la cura, sea preventivamente sea en las terapias, pero ¢qué pasa cuando lo superan
—cada vez mas, por fortuna y por la medicina— sociolaboralmente?

Que, de nuevo, 6 de cada 10 —nos dice la ciencia— no regresaran a su trabajo. El re-
torno al trabajo se vuelve tan dificultoso por la intensidad y pauta espaciada de los tra-
tamientos, asi como por la afectacién de la calidad de vida, la ausencia prolongada del
trabajo. Influyendo factores personales de la trabajadora, unos por ella misma, otros li-
gados al cancer y su evolucién, y factores laborales ligados al tipo de trabajo, riesgos,
condiciones y exigencias y otros factores del mercado de trabajo. La dificultad de regre-
SO se agrava con la analoga dificultad para hallar proteccion en el sistema de Seguridad
Social, ante la rigidez de la regulacion de las incapacidades laborales. Mas del 60 % de
las mujeres con la enfermedad tiene menos de 65 afios y, por tanto, podrian tener opcion
a nuevos empleos, pero la realidad es bien distinta. Segun un estudio publicado por la
Asociacién Espafola Contra el Cancer en 2018, el cancer de mama es la segunda causa
de baja laboral de mas de 12 meses por detras de las patologias lumbares y la segunda
causa de inicio de expediente de incapacidad permanente a los 12 meses. En este sen-
tido, muchas mujeres acaban en situacién de pobreza.

Pero, lamentablemente, no es el Unico déficit de proteccion sociolaboral para enfer-
medades tipicamente femeninas, o que sin ser exclusivas de ellas si presenta una muy
relevante mayor prevalencia. Seria el caso de las —a veces estereotipadas— migrafas cro-
nicas y/o del sindrome de fibromialgia. Pese a las crecientes evidencias que en el plano
cientifico se acumulan en torno a sus causas y terapias, también a las razones por las
cuales tiene una mayor prevalencia en las mujeres —aunque aparezcan también en los
hombres, en mucha menor proporcién—, tanto las entidades gestoras, que siguen resis-
tiéndose en extremo a la diligencia debida que tienen en este ambito, segun el ya citado
Convenio CEDAW (Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cién contra la mujer), cuanto la autoridad judicial, que adolece aqui de la mas minima
perspectiva de género en este ambito, viven de espaldas a esta situacién. El resultado
es, una vez mas, la creacion desde el sistema mismo de importantes bolsas de pobre-
za pensional feminizadas, conjugando las brechas del mercado del trabajo con las de-
ficiencias del sistema.

De ahi que nos haya parecido adecuado igualmente dar cuenta de cuadl es este esta-
do del arte interpretativo en enfermedades comunes con claro sesgo de género, como
son las migrafnas croénicas y/o sindrome de fibromialgia. Veremos cémo la deuda de la
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Seguridad Social con esta brecha de sexo que duele sigue pendiente de pago. En suma,
no son todas las cuestiones que cabria encuadrar en un monografico de doctrina judi-
cial y jurisprudencial desde esta perspectiva, pero las elegidas tienen pleno titulo para
estarlo. En nimeros préoximos iremos incluyendo otros «fragmentos de derecho vivo de
la Seguridad Social» en los que verificar la evolucion —o no—- desde las «deudas de sexo-
género» a, eventuales, «baladas de lucha por el derecho justo de la Seguridad Social con
una perspectiva de género». El deber de diligencia debida para ello compromete a toda
la sociedad, no solo a todas las instituciones.

Como citar: Molina Navarrete, Cristdbal. (2022). Igualdad de resultados entre sexos, una frontera difusa de la
Seguridad Social: la deuda de diligencia debida a cargo de las entidades gestoras. Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466, 203-208.
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