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Cuando, a veces, me preguntan cuando habra suficientes
mujeres en la Corte Suprema y digo «cuando haya nueve», la
gente se queda perpleja. Pero habia nueve hombres, y nadie ha
planteado nunca una pregunta al respecto.

Ruth Bader Ginsburg (jueza de la Corte Suprema de EE. UU.)

1. Més alla y méas aca de invocaciones nominales: persistentes deficiencias de los
organos jurisdiccionales sociales sobre la perspectiva de género. Cualquier persona
profesional de las relaciones de trabajo asidua a los repertorios de jurisprudencia social,
incluso, mas sencillo, a las redes sociales, podria sorprenderse —lo que pretendo-, inclu-
so calificarlo de equivocado —trataré de persuadirla de lo contrario—, con la lectura del ti-
tulo elegido para este editorial.  Acaso no sabe el director de esta revista, tan atenta a la
evolucién judicial y jurisprudencial, dia a dia, que la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo (TS) ya ha asumido «plenamente» la «perspectiva de género» como un nuevo canon
juridico en el enjuiciamiento de los asuntos que se ventilan en la rama social del derecho,
obligatorio, no opcional, en virtud del mandado directo del articulo 4 de la Ley organica
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres (LOIEMH)? Basta —podria afirmarse
con razon, si nos quedamos en un andlisis de superficie y nominalista— recordar su Sen-
tencia (STS) 580/2020, de 2 de julio (las lesiones derivadas del parto son accidente no
laboral), para adverarlo.

Ni es la primera ni la ultima (por ejemplo, STS 908/2020, de 14 de octubre —las victimas
de violencia de género estan exentas del requisito de convivencia previa para causar pen-
sion de viudedad-) que sefala expresamente que se acoge a tal perspectiva de género.
Precisamente, la referida sentencia, tras explicitar la obligatoriedad de su inclusién como un
canon hermenéutico ex articulo 4 de la LOIEMH, a afiadir, modulandolo, a los clasicos del
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articulo 3 del Cédigo Civil (CC), lista los precedentes que habrian asumido el mismo canon'.
El primero lo data una década atras (STS de 21 de diciembre de 2009, rec. 201/2009). Conse-
cuentemente, ;no ha de valorarse positivamente el recorrido expansivo experimentado por la
Sala Cuarta del TS? Al menos desde que esta revista dedicara un monografico de la seccién
dialogos (num. 433, abril/2019) a la irrupcion, con expresa nominacion y justificacion, en los
niveles inferiores judiciales sociales, de esta innovadora metodologia juridica, no por debida
desde antafio menos resefable.

Desde luego que merece favorable acogida tal proceso evolutivo, no solo hermenéutico,
sino auténticamente cultural (juridico y social), pero no menos cierto es que ni se esta reve-
lando suficiente ni siquiera se escribe siempre con los renglones rectos de derecho que un
tema tan serio mereceria, a mi juicio. Vamos a tratar de ilustrar en estas paginas, como ya
adverti —temiéndolo- en la presentacién que acompafié a aquel monografico sobre el juzgar
social con la perspectiva de género constitucional e internacionalmente debida, un doble
déficit en aras de una mayor efectividad de la
tutela judicial del derecho-principio-valor de

la igualdad de trato por razén de sexo. Una Vamos a acreditar un doble déficit
critica por defecto (la ausencia de invocacion 1ud{C1al y 1urlsprud?nCIal en el juicio
de la perspectiva de género en un buen nu- social con perspectiva de género: por
mero de supuestos en los que podria y de- defecto (no la invoca en supuestos
beria resultar determinante) y otra critica por donde deberia) y por exceso (la invoca
exceso (la banalizacion del canon de género, en supuestos donde solo acttia a
utilizado no como razén de decidir, sino solo mayor abundamiento, banalizando el
a mayor abundamiento). Ejemplificaré con la canon juridico)

experiencia reciente ambos constatados.

Sin perjuicio de algun desarrollo mas en las paginas que siguen, no es ocioso anticipar,
de un lado, que de los cinco precedentes entre 2018-2020 que la citada STS 580/2020 re-
fiere, solo los dos ultimos (2020) recurren a la perspectiva de género como razén de decidir

" La recopilacion jurisprudencial es la siguiente:

e STS 864/2018, de 26 de septiembre —solo un formalismo enervante en la interpretacion de las
normas permitiria denegar la prestacién de maternidad al otro progenitor porque la trabajadora no
comunique la cesién en el momento de solicitar su prestacion social-;

e STS 778/2019, de 13 de noviembre —el plan de igualdad negociado en la empresa usuaria debe exten-
derse a las personas trabajadoras puestas a disposicién por las empresas de trabajo temporal (ETT)—;

e STS 815/2019, de 3 de diciembre —los acuerdos colectivos que excluyen el caracter retribuido a
situaciones de ausencia superiores a un determinado periodo, sin atender a su finalidad garantista
de derechos fundamentales, son nulos por discriminatorios ex art. 14 Constitucién espafiola (CE)-;

e STS 79/2020, de 29 de enero —negar el derecho a una pensién SOVI en favor de familiares de una
hija, por la muerte de su madre, es una discriminacién indirecta refleja o por asociacion—;

e STS 115/2020, de 6 de febrero —el periodo de servicio social femenino franquista debe computar,
al igual que el servicio militar, para la carencia necesaria en la pension de jubilacién anticipada-.
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(clave juridica determinante de la solucién favorable al principio de igualdad de trato por
razén de sexo). En cambio, las otras tres solo acuden a la perspectiva de género como
argumento afadido, a mayor abundamiento, esto es, sin atribuirle un valor determinante,
de manera que sin ella la solucidn hubiese sido exactamente la misma. En este sentido, la
STS 864/2018, de 26 de septiembre, remite a la misma solucién de la STS de 20 de mayo
de 2009 (rec. 3749/2008), pese a que esta se refiere a una normativa de 2001 y cita, en no-
veno lugar, tras «8 razones» previas justificativas, el articulo 4 de la LOIEMH, al que consi-
dera nada mas que un «refuerzo» del articulo 14 de la CE. Mas aun. En algun caso, como
expone el voto particular que acompanfa a la STS 815/2019, de 3 de diciembre, el recurso
al enfoque constitucional no supondra mas tutela para el derecho (un conflicto colectivo
con relacion a un acuerdo novatorio sobre retribucién variable negada para periodos de
ausencia de mas de 1 dia), sino, al contrario, una vision mas estrecha.

La propia STS 580/2020 tampoco atribuye a la perspectiva de género un valor de canon
hermenéutico determinante en la solucion de las dudas interpretativas del caso, sino que,
solo al final, una vez alcanzada la solucion juridica que considera mas adecuada —abso-
lutamente correcta—, hace un «guifio interpretativo» al canon de género y remacha la so-
lucion invocandolo. Lo mismo, incluso todavia mas claramente devaluada, reduciéndola
mas bien a clausula de estilo o0 de modismo metddico (homenaje a una suerte de nuevo
modismo juridico-social), cabria decir de la invocacién que de la perspectiva de género
hace la STS 778/2019, de 13 de noviembre. De inmediato volveré sobre ella, por la im-
portancia que ha adquirido en la regulacién de algun aspecto del Real Decreto 901/2020,
de 13 de octubre, por el que se regulan las formalidades para la elaboracién de los pla-
nes de igualdad y su registro, objeto de mas detenidos comentarios tanto en el estudio
del profesor José Sanchez como en el analisis de actualidad realizado por la abogada y
consultora experta en la materia Maria de los Angeles Garcia, incluidos en este nimero.

De otro lado, también es oportuno adelantar, para posteriormente alimentar la critica, de
conformidad con la funcién que es propia del/de la jurista cientifico/a-social, pero también
practico/a, con razones de técnica juridica y en aras de una mejor aplicacion del canon de
género en el juicio sociolaboral, que hallamos un buen nimero de decisiones judiciales que
prescinden totalmente de invocarlo. No es ya que desestimen aplicar el canon para obte-
ner una solucion favorable a la igualdad de género como derecho en juego, sino que sen-
cillamente ni lo toman en consideracion. Esto es, lo orillan por completo, pese al indudable
relieve normativo y factico que presenta en el caso. Y ello sucede en todos los niveles de
la jurisdiccién social, también en la sala de casacion social.

Que esa deficiente perspectiva de género en el juzgar social sigue en niveles inferiores lo
desvela la STS 713/2020, de 23 de julio. La Sala Cuarta casa y anula una sentencia, devol-
viendo el conflicto al principio o a un «volver a empezar de la justicia social desde el inicio»
(4 afos después), porque el 6rgano judicial «olvido» ponderar la dimensién constitucional
del ejercicio por una mujer (trabajadora de Carrefour) de su derecho a la reduccién de jor-
nada por guarda legal ex articulo 37.6 del Estatuto de los Trabajadores (ET), precisamente
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10 afios después de la determinante Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 3/2007, de
15 de enero (caso analogo). Un «volver a empezar de la justicia social» con la consiguiente
dilatacion de la respuesta, incluso con incertidumbre sobre la misma, tras un largo proce-
so, que hallamos en la STS 835/2020, de 2 de octubre (declara la nulidad de actuaciones
porque el 6rgano judicial no resolvio sobre la nulidad del despido objetivo de la trabajadora
con —como no- reduccion de jornada por guarda legal, declarando la improcedencia al no
pedir en la demanda la nulidad, primando el valor de la congruencia formal). Esta sentencia
cuenta —-como veremos- con un fundado voto particular que, prescindiendo por completo
también de la perspectiva de género, manifiesta aqui (mujer, conciliacion, despido arbitra-
rio), admite solucién diversa y menos dilatoria. No sera la Unica que omita la perspectiva de
género como canon de validez y eficacia de las leyes procesales, con resultado mas lace-
rante aun (por ejemplo, STS 352/2020, de 19 de mayo).

Para probar que los problemas de las per-
sistentes deficiencias afectan al entero orden
social de la jurisdicciéon destacamos el calvario
judicial de trabajadoras que, victimas de vul-
neraciones de su derecho a la no discrimina-
cion, han debido esperar afios a encontrar la
diligencia debida en la efectividad de la tutela
judicial, con el amparo (extraordinario) consti-
tucional. Asi lo evidencia la —ciertamente pecu-
liar- STC 71/2020, de 29 de junio (amparo a la enfermera que no vio reconocido un permiso
de trabajo retribuido para visitar a su hermana, que estaba hospitalizada tras alumbrar). Pero
también la STC 129/2020, de 21 de septiembre, la Ultima que el BOE ha publicado de una
larguisima serie que se remonta a la STC 79/2020, de 2 de julio (amparo a decenas de mu-
jeres médicas que sufrian la practica retributiva discriminatoria indirecta de un hospital ma-
laguefio consistente en un sistema de computo de los periodos de descanso retribuido que
penaliza los periodos de reduccion de jornada —por enésima vez— debida al trabajo de cuidar).

Destacamos el calvario judicial de
trabajadoras que han debido esperar
afios a encontrar la diligencia debida
en la efectividad de la tutela judicial,
con el amparo constitucional

Y para que no falte ninguna jurisdiccion en este sistema multinivel de proteccién (pero
también de déficits de diligencia debida en su ejercicio efectivo) sigue pendiente la gestion
de los —contraproducentes- efectos de la polémica Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (STJUE) de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18, WA c. INSS). Se re-
cordara que declaré discriminatorio por razon de sexo, en contra del varén (reemerge otra
faz de la vieja figura del «varon —viudo- discriminado»), el «complemento por maternidad»
ex articulo 60 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS). ¢Deben legislacion y juris-
diccion entender que el TJUE no ve con muy buenos ojos esta perspectiva de género apli-
cada para corregir la brecha en pensiones?

Toda una conmocién —aunque ya anunciada por la doctrina cientifica, ante la deficiente
técnica legislativa empleada en su establecimiento, sin que sea admisible que el fin justifique
cualquier medio-y un factor de zozobra o incertidumbre en el camino que se ha de seguir
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ahora de plena actualidad una vez acordado, por fin, el Informe de Recomendaciones del
Pacto de Toledo. Precisamente, la Recomendacion 17 (genéricamente intitulada «Mujeres»)
contiene una llamada —extremadamente vaga- a la correccion de las causas que provocan
las brechas de género en pensiones, como las trayectorias profesionales (mas) irregulares
de las mujeres por su sobrerrepresentacion en el trabajo de cuidar, asi como de las discri-
minaciones relativas a las pensiones de las personas trabajadoras a tiempo parcial, «la gran
mayoria mujeres». Y para ello recuerda que el TUUE nos viene condenando sistematica-
mente a corregir esta disconformidad sistémica con el derecho de la Unién Europea. Tipi-
co «cal y arena», pues, del TUUE. Unos meses antes (STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto
C-161/18, Villar Laiz c. INSS -y a su estela la STC 91/2019, de 3 de julio-) habia dado una
—nueva- alegria a quienes se jubilaban habiendo realizado trabajos a tiempo parcial en la
medida en que el sistema de calculo precedente (por cierto, que es igual para la pension de
incapacidad permanente, que espera su momento de depuracion jurisdiccional) penalizaba
doblemente la parcialidad (en la base reguladora y en el periodo de carencia).

Una l6gica dicotdmica de «cal y arena», cuya inclinacion a un lado u otro del fiel de la ba-
lanza resulta altamente imprevisible, por lo resbaladizo de sus criterios distintivos, respecto
del tratamiento de los derechos laborales -y los de pension asociados— de las personas de
empleo a tiempo parcial, persistentemente feminizado, que no cesa de ofrecernos casos
complejos en los que unas veces aflora la «dimension de género», no ya solo la prohibicién
de discriminacion por razén de sexo, y otras no. En el lado de la «cal» (el lado positivo),
piénsese, por ejemplo, en la clara proyeccion para la retribucion complementaria de ciertas
relaciones de trabajo fijo discontinuo especialmente feminizadas, como las trabajadoras de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) (por ejemplo, STS 852/2019, de 10
de diciembre). En el otro lado, el de la pobre «arena» (el lado negativo), de interés la reciente
doctrina jurisprudencial sobre como ha de fijarse la indemnizacién por despido de las per-
sonas fijas discontinuas (STS 730/2020, de 30 de julio —reclama un trabajador-). {Son tan
claros los criterios fijados por el TS para la distincion entre una solucién —integradora de la
no discriminacion por razén de sexo o extramuros de ella-? Se vera —siquiera brevemente—
que la cuestion resulta mas vidriosa de lo que deriva del —literal- criterio jurisprudencial. El
articulo 11 del Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mu-
jeres y hombres, si se interpreta -como se debe- conforme al articulo 157 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), pudiera exigir una diferente lectura.

2. Perspectiva de género de los planes de igualdad y relaciones triangulares de tra-
bajo: ¢ «el legislador reglamentario» expande un uso judicial a mayor abundamiento (bana-
lizado)? Al advertir sobre la critica derivada del riesgo de exceso de invocacién del canon de
género como método hermenéutico, sin dotarlo de la debida dimensiéon resolutiva que le es
propia, para devaluarlo a argumento a mayor abundamiento (viejos obiter dicta), incluso como
una pura identificacion con el reclamo del articulo 4 de la LOIEMH, sin mas, reclamé la aten-
cion sobre la STS 778/2019, de 13 de noviembre. Esta sentencia reconoce que los planes
de igualdad de la empresa principal deben comprender a las personas puestas a disposicion
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deella por la ETT (relaciones triangulares de trabajo). La sentencia de casacion confirma la de
instancia, cuyo razonamiento se movié extramuros del canon de género, para limitarse a los
tipicos del articulo 3 del CC, concretamente la literalidad del articulo 11.1 de la Ley de em-
presas de trabajo temporal, aceptando tal criterio como principal la Sala de lo Social del TS.
Tanto que concluye que tal extension deriva del precepto legal «sin género de dudas». Enton-
ces ¢ para qué invocar la perspectiva de género si en su ausencia la decision seria la misma?

Sea como fuere, lo cierto es que el «legislador reglamentario» (que —aun tardiamente—
ha llevado hasta el limite —y quizas algo mas alla- su capacidad de desarrollo reglamentario
del RDL 6/2019) no ha perdido la oportunidad de aprovechar esta decision jurisdiccional a
fin de darle la maxima expansion subjetiva posible a los planes de igualdad. Unos instru-
mentos estos absolutamente banalizados en la experiencia practica, pero que la legislacion
ha querido revalorizar para «remover los obstaculos que impiden o dificultan la igualdad
efectiva» (art. 46.2 LOIEMH). Esta dimension subjetiva compleja se refleja en el Real De-
creto 901/2020, de 13 de octubre, al menos en dos momentos. En primer lugar, en el de
cuantificar la dimensién ocupacional de las empresas para determinar si estan obligadas
0 no a implementar un plan, incorporando a las personas puestas a disposicion, asi como
valorando las relaciones de trabajo a tiempo parcial como una persona trabajadora mas,
al margen de la duracién de su prestacion de servicios efectivos (art. 3.1), que refleja una
concepcion muy amplia, incorporando también a las personas trabajadoras puestas a
disposicion. De ahi que se integren como propias a los efectos de igualdad (relevancia
juridica de la estructura red que se crea en estos casos, aunque sea descentralizada). En
segundo lugar, en el articulo 2.6, al prever de forma expresa la posibilidad de aprobar un
«plan de igualdad de grupo», estructura empresarial subjetivamente compleja o colectiva
que no se define, limitandose a remitir a las reglas del articulo 87 del ET. Este plan debe-
ré tener en cuenta la actividad de cada una de las empresas que lo integran y los conve-
nios, e incluir informacién de los diagnésticos de situacion de cada una de estas. En todo
caso, no se presume el interés unitario del grupo a un unico plan de igualdad, sino que
debe justificarse.

3. Costes de la omision del enfoque de género en los niveles inferiores de la jurisdic-
cion: unajusticia social de género indebidamente dilatada y econémicamente subestimada.
Ni que decir tiene que, si hay que elegir, mejor el exceso de invocacion de la dimensién de gé-
nero que su ausencia. Un vicio interpretativo mas criticable aun si ni tan siquiera aparece en
el juicio social reclamado la dimensién constitucional de un ambito fundamental para la igual-
dad de trato y de oportunidades por razén de sexo (diferencia biolégica) y género (diferencia
sociocultural), como la conciliacién de la vida laboral y familiar. Cuando el debate legislativo y
jurisdiccional (por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia —-STSJ- de Canarias/
Las Palmas de 1 de septiembre de 2020, rec. 197/2020, comentada en el nimero de octu-
bre/2020 de esta revista) se situa en la extension y limites del derecho subjetivo a una adap-
tacion razonable de jornada ex articulo 34.8 del ET (reescrito por el RDL 6/2019), quedando
superada —parecia— la doctrina jurisprudencial y la doctrinal judicial elaborada a su estela que
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negaba dimensién constitucional a la novacion

de turno, si no mediaba reduccién de jornada Descubrimos, con perplejidad, que
por guarda legal ex articulo 37.6 del ET, descu- el pasado pervive en el presente y
brimos, con perplejidad, que el pasado pervive hallamos decisiones de espaldas a la
en el presente -técnica de flashback- y halla- STC 3/2007, de 15 de enero, asi como
mos decisiones de espaldas a la STC 3/2007, ala LOIEMH

de 15 de enero, asi como a la LOIEMH.

Asi lo revela la citada STS 713/2020, de 23 de julio, que, justamente, ha de confrontar
como sentencia de contraste aquella sentencia constitucional, reafirmandola, como es
l6gico, y, por lo tanto, casa la de suplicacién. Sin embargo, como también se anticipd, no
solo la casara, sino que la anulara por haber omitido el debido juicio sobre la dimension
constitucional del asunto (pues tratandose de una trabajadora y ejerciendo el derecho
conciliatorio sacrificial -implica también reduccion de salario— de reduccion de jornada
ex art. 37.6 y 7 ET, es evidente que esta en juego el art. 14 CE y que debio entrar en juego
el art. 4 LOIEMH). Por lo tanto, le dara una oportunidad adicional para que pondere, por
imperativo constitucional, las circunstancias concurrentes en el caso en aras de la com-
patibilidad de los intereses en juego.

No hallamos aqui ni «diligencia debida» en la proteccion de la igualdad de trato y de opor-
tunidades, con prohibicién de discriminacién, directa o indirecta, por el trabajo de cuidar,
ni iura novit curia, ni congruencia procesal (no se da respuesta a la cuestion planteada
de la reduccién de jornada), ni celeridad en la justicia social, fallando buena parte de los
principios del orden social. ; Asegura esta retroaccion el reconocimiento del derecho? En
absoluto. Si se recuerda el precedente constitucional, también se rememorara que aquel
asunto no terminé «bien», desde luego no satisfactoriamente para el derecho conciliato-
rio de la mujer trabajadora. El segundo fallo no reconocié el derecho novatorio y el se-
gundo pronunciamiento constitucional (2009) desistio de ofrecer tutela, porque el hijo ya
habia superado la edad legal del beneficio. Como no habitta el TC a reconocer indem-
nizacién de dafos, la trabajadora tuvo que acudir al Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH) para que este le diera algun «consuelo compensatorio» (indemnizacién),
lo que ocurrié (2013).

El TEDH reprob6 al TC que se limitara a darle un «amparo ilusorio», pues reconocer vio-
lado un derecho humano fundamental, incluso por dos veces, y privarlo de consecuencia
practica, siquiera sea en términos indemnizatorios por dafios morales, constituye «una tu-
tela ilusoria». De ahi que le concediera 16.000 euros de indemnizacion (que debiod pagar el
Estado, no la empresa). Al margen de que, como veremos, el TC no ha aprendido leccién
alguna al respecto y sigue sin incorporar a su amparo indemnizacién alguna (salvo conta-
das excepciones), ¢la justicia ordinaria si habra tomado debida cuenta y, al menos, inte-
grara debidamente la tutela resarcitoria efectiva en la tutela de igualdad de género debida,
con la diligencia exigida, como razona la referida STSJ de Canarias/Las Palmas de 1 de
septiembre 20207
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Tampoco hay ninguna razén para confiar en que vaya a ser asi, segun se desprende de
cualquier repaso de la experiencia judicial mas reciente atesorada en los repertorios a tal
efecto. No es la primera vez en estas paginas ni sera la Ultima —de hecho, en préximos nu-
meros veremos de nuevo el persistir de la cicateria resarcitoria de la jurisdiccion social en
materia de derechos fundamentales— que criticamos la extremada subestimacién del dafio
discriminatorio por sexo-género. Para ser fieles a nuestro enfoque de ilustrar la asevera-
cién con experiencias recientes, que no responden a casos aislados, sino que conforman
una practica, una categoria extendida, difusa en la experiencia del foro social, traigamos a
colacion la STSJ de Madrid 352/2020, de 21 de mayo.

Esta sentencia ha gozado de cierta «fama mediatica», a fin de dejar constancia, «aviso
a navegantes» (empresas y sus consultoras de «recursos humanos»), de lo muy seria que
parece ir la jurisdiccion con estas cuestiones de las represalias por el ejercicio —otra vez—
de derechos de conciliacion por las madres. En este caso, una madre teletrabajadora con
tres descendientes menores a su cargo y «cabeza» de una unidad monoparental ve como
la despiden esgrimiendo la reduccion de rendimiento por negarse a reducir de 2 dias a 1
de teletrabajo, modalidad organizativa en la que llevaba 10 afos trabajando, sin tacha al-
guna. La carta de despido decia:

[...] la calidad de su trabajo no ha cumplido con los estandares de su posicién y
las expectativas de la compaiia. En los ultimos afios, su rendimiento ha sido insa-
tisfactorio a la vez que irregular, generando incluso una presion innecesaria para
el resto de los miembros de su departamento.

La jurisdiccion, aplicando la prueba de indicios ex articulo 96 de la Ley reguladora de la
jurisdiccion social (LRJS), llega a la conclusion de que la causa esgrimida es irreal (o falsa),
respondiendo el despido a una represalia por la insinuacién de la trabajadora de que la
renuncia a 1 dia de teletrabajo la llevaria a una reduccion de jornada y esa modalidad de
prestacioén perjudicaria mas —por la reduccién del salario que implica y que no puede per-
mitirse con tres menores a su cargo-. Por lo tanto, hay nulidad del despido por una doble
vulneracién de derechos fundamentales. Los articulos 24 y 14 de la CE.

¢ Final feliz, pues? No. De un lado, pese a que

es manifiesto que la represalia se asocia a una De un lado, pese a que es

razon tipicamente vinculada al género (sobrerre- manifiesto que la represalia se
presentacion de la mujer en el trabajo de cuidar, asocia a una razon tipicamente
ademas de una vision claramente estereotipada vinculada al género, esta

de los roles a cargo de la direccion de empre- perspectiva estd ausente, al razonar
sa, en especial de los dos directivos que toman la decision y en el fallo. De otro,

la decisién de represalia, aunque la formaliza- no se hallara pronunciamiento

ra otra mujer, la responsable del departamento indemnizatotio

de «recursos humanos»), esta perspectiva esta
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ausente, al razonar la decision y en el fallo. La tutela se vincula Unicamente a la violacién
de la garantia de indemnidad ex articulo 24 de la CE (SSTS 179/2018, de 21 de febrero, y
779/2019, de 14 de noviembre; STSJ de Madrid 713/2019, de 28 de junio). De otro, y «de
tales polvos (total ausencia de la debida cuestidon de género), estos lodos (sin noticias de la
indemnizacion igualmente debida y disuasoria)», no se hallara pronunciamiento alguno in-
demnizatorio. Pero ¢no es obligatorio o automatico apenas se constate la violacién de un
derecho fundamental ex articulo 183 de la LRJS, mas si son dos?

Si, pero ya sea porque no la haya pedido la demanda -ni el recurso—, por falta de diligen-
cia profesional, ya porque no haya reparado en ella ningun nivel jurisdiccional interviniente
(que se acogera al principio de la justicia rogada), lo cierto es que no hay pronunciamiento
a tal fin. Por lo tanto, el dafo discriminatorio (creacion de obstaculos a la conciliacion de
la vida laboral y familiar) y los dafios morales (el sufrimiento generado por tal situacion, la
afectacion a su honor o prestigio profesional, al imputarle bajo rendimiento, sabiendo su
falsedad —la causa falsa, en si, no genera nulidad, como ha recordado la reciente STSJ de
Catalufia 3550/2020, de 21 de julio, con un voto particular nutrido, que reprocha al voto
mayoritario resistir al margen de las normas internacionales, analizadas en la actualidad del
numero de octubre/2020 de esta revista-) quedan sin resarcir, de modo que quiebra la tu-
tela judicial efectiva ex articulos 24 y 14 de la CE. ¢ Puro caso episodico, infortunio por la
conjuncion de varias deficiencias que no suelen darse en la experiencia?

Contestemos —me temo que no muy positivamente—, de nuevo, con el ejemplo. Traiga-
mos ahora la STSJ de Madrid 438/2020, de 16 de junio. En ella se declara también la nuli-
dad del despido de una empleada de hogar, no por su embarazo, el caso mas topico en la
practica (por ejemplo, STSJ de Madrid 767/2018, de 20 de noviembre, entre decenas, de
esta sala de suplicacion social de toda Espafa, sin que haya consenso indemnizatorio —la
STS 77/2020, de 29 de enero, unificaba un aspecto muy concreto, la fecha de inicio de los
salarios de tramitacion, y se quedaba con las «ganas» de unificar mas cosas, pero razones
procesales la obligaban a la contencion-), sino, de nuevo, por la represalia de la empleado-
ra al anunciar la empleada que reclamaria sus derechos en la via judicial si no se cumplia
con las condiciones pactadas (violacién de la garantia de indemnidad). En este caso, si se
fija una doble indemnizacién de improcedencia, pues se sabe que ni el articulo 11 del Real
Decreto 1620/2011 prevé la nulidad del despido ni el articulo 18.2 de la CE (derecho a la
inviolabilidad del domicilio) autorizaria a quien juzga a la readmision obligatoria.

¢Entonces, por qué se trae a colacién esta sentencia en una critica por subestimacion
del dafo discriminatorio de sexo-género cuando no concede una, sino dos indemnizacio-
nes, la del despido improcedente y los salarios de tramitacion? ¢No revelaria, al contrario,
una sensibilidad especial hacia la indudable dimensién de género, normativa y factica, que
subyace en este ambito, en tanto se normaliza algo mas con la ratificacion tan anunciada
del Convenio 189 de la Organizacion Internacional del Trabajo? No. Se trae aqui porque la
sentencia no resarce en modo alguno el dafo discriminatorio de género, pese a ser tam-
bién aqui muy manifiesto, sino tan solo la «improcedencia» del despido, lo que es cosa bien
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distinta, como muestra la STS 352/2020, de 19 de mayo (criticada en el nimero de octu-
bre/2020, si bien por otras causas —diluir hasta anular la funcién disuasoria de la indem-
nizacion por violacion de derechos fundamentales-). Y, ademas, no lo hace aplicando la
indemnizacién mas elevada del articulo 56 del ET, sino la mas reducida del articulo 11.2 del
citado Real Decreto 1620/2011:

[...] procede fijar la indemnizacién que corresponde a la trabajadora a esta fecha en
que se declara extinguida la relacion laboral, conforme a lo dispuesto en el articulo 56
del Estatuto de los Trabajadores, siendo la antigledad de 3 afios y 2 meses, a
razén de 20 dias de salario por afio, en aplicacién del articulo 11.2 del citado Real
Decreto 1620/2011, y el salario diario de 34,22 euros, por lo que asciende a (63
dias) 2.155,86 euros [...] (FJ Unico).

Cierto, apenas 2.000 euros no parecen

ofrecer mucha efectividad de la tutela re- La STSJ de Galicia de 16 de
paradora del derecho a la igualdad de trato septiembre de 2020 (rec. 1929/2020)
por razon de género (ademas de por la viola- constata que se ha despedido a la
cion de otro derecho fundamental, la garantia empleada de hogar durante su estado
de indemnidad ex art. 24 CE), pero siempre de embarazo, pero se trata de una
puede ser peor, de modo que no reciba nada. nulidad objetiva y automatica, no

La STSJ de Galicia de 16 de septiembre de procede indemnizacion alguna

2020 (rec. 1929/2020) constata que se ha des-
pedido a la empleada de hogar —aqui si surge
la causa mas comun- durante su estado de embarazo, pero se trata de una nulidad objetiva
y automatica, no procede indemnizacion alguna para tal modalidad de tutela de la materni-
dad, solo cuando la nulidad deriva de una decisién adoptada expresamente con intencién
o por causa discriminatoria. Para ello hay que probar que la unidad empleadora conocia la
situaciéon de embarazo, lo que aqui no quedo acreditado.

4. El valor del tiempo de la accion diligente de la victima de discriminacion de género:
¢las normas procesales sociales no admiten una relectura en clave de igualdad de
género para el TS por mandato de su diligencia debida? Por seguir nuestro relato criti-
co enlazando con el caso anterior, ¢basta con probar en juicio su embarazo y la conexién
del despido con él? No, tampoco. Antes hay que invocarlo en el momento formal oportuno
(conciliacion preprocesal), sin ser suficiente, segun la vetusta pero perpetuada jurispruden-
cia, con hacerlo en la demanda. Asi lo afirma la —para mi, por las razones que sintetizaré,
muy discutible desde la perspectiva de género, que omite por completo, pese a ser mani-
fiesta— STS 528/2020, de 25 de junio.

La trabajadora prestaba servicios para la empresa mediante sucesivos contratos tempo-

rales hasta el cese, estando embarazada. Disconforme, presenta su papeleta de conciliacién
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sin hacer constar su embarazo, esgrimiendo como causa del cese indebido la persistencia
del objeto del contrato. Sin embargo, en tramite de aclaracién de demanda esgrimié que la
causa real de su cese-despido era su situacion de embarazo. El juzgado de lo social deses-
timo la pretension de nulidad y declard la improcedencia por falta de congruencia entre la
papeleta de conciliacion y la demanda. En cambio, la sala de suplicacion madrilefia decla-
ré la nulidad (con los efectos de readmisién y salarios de tramitacion —sin indemnizacién
adicional, una vez mas-). Sin referencia alguna a la cuestion de género inherente al caso,
prima el principio de realidad del conocimiento por la empresa de la situacion de embarazo
—probado—-, siendo la causa real de la extincion, para evitar el riesgo de baja hasta el alum-
bramiento y posteriores bajas por maternidad, etc.

En unificacién de doctrina, haciendo una

interpretacion literal y formalista del articu- En vez de remover todo obstiaculo
lo 80.1 c) de la LRJS, aplica de forma inflexi- procesal, la jurisprudencia crea una
ble la prohibicién expresa de introduccion de excepcién legalmente no prevista
hechos nuevos en sede judicial no alegados a la proteccion automética de las
en la papeleta de conciliacion. Le reprocha situaciones de embarazo

que ni siquiera aparece en la demanda ini-
cial, evidenciando un cambio de estrategia
procesal, pero extemporaneo. Por ello, en aplicacion del articulo 215 de la LRJS, resuel-
ve sin tomar en consideracion la situacion de embarazo de la trabajadora en el momen-
to del despido. Una vez mas, la «cuestion social de género» brilla por su ausencia. A mi
juicio, resulta incomprensible juridicamente, porque en vez de remover todo obstaculo
procesal, la jurisprudencia crea una excepcion legalmente no prevista a la proteccién au-
tomatica de las situaciones de embarazo prevista —como técnica de garantia reforzada-
por la legislacién nacional.

Primero, porque, siendo inherente al asunto tal canon de género, el TS esta obliga-
do ex articulo 4 de la LOIEMH a someter la ley procesal aplicable al juicio de efectividad
exigido por el principio de diligencia debida en la proteccion de la igualdad de resultado
por razén de sexo y género, aunque su conclusion hubiese sido la misma. Este juicio de
valor de género tendra un sentido u otro, pero lo que no puede el TS, so pena de vulnerar
el articulo 24 de la CE, es silenciarlo, como ha hecho. Segundo, existe una prohibicion de
despedir a las trabajadoras embarazadas, habiendo evidenciado el TJUE (asunto Porras
Guisado) que esta tutela preventiva ex articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE no se refle-
ja en nuestro derecho. Por tanto, hacer de las normas procesales un obstaculo insalva-
ble para el acceso a la justicia de género en ciertos casos agrava el desajuste. Tercero,
mientras que a la empresa ni se le causa indefensién —se alega antes del juicio— ni se la
priva de la oportunidad para conciliar, si es su voluntad, dentro del proceso —como le re-
cuerda el TJS de Madrid-, la trabajadora si se ve privada de accion para defenderse de
un despido normativamente prohibido. La diferencia de poder generada es inasumible en
términos de equidad de género, al convertir la aplicacién de la norma procesal en un obs-
taculo indebido, perpetuando los agravios.
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Por las razones esgrimidas, y otras que podrian afiadirse, a mi entender, la doctrina mas
correcta es la de la sala de suplicacién madrilefia. Ninguno de los precedentes jurispruden-
ciales (STS de 23 de junio de 2014, rec. 1766/2013 —no se refiere a la falta de congruen-
cia entre papeleta de conciliacion y demanda, sino a la ampliacion de los hechos en juicio
respecto de la demanda, lo que es muy distinto, pues tal novacion procesal si puede ge-
nerar indefension a la otra parte-) ni constitucionales (SSTC 199/2001 y 127/2006) llevan a
una interpretacioén tan rigida y formalista como la realizada por la sentencia comentada. Al
contrario, mas bien reflejan una vision mucho mas flexible del tramite de conciliacion, que
no puede convertirse en un muro insuperable para la proteccién efectiva del derecho a la
no discriminacién por razén de sexo-género, cuando hay cauces juridicos suficientes para
canalizar su accion eficazmente sin producir indefension a la empresa. Cierto, si la defensa
de la trabajadora hubiese sido mas diligente profesionalmente, el problema procesal aqui
emergido no se hubiera producido, pero estando en juego la cuestién de género manifies-
ta existente aquella falta de diligencia no puede ser un obstaculo insalvable para que el TS
cumpla con su deber de diligencia debida, que le prohibe interpretaciones rigidas, formalistas
y de resultados tan restrictivos de la proteccion de la igualdad que la impide. No es funcion
de quien juzga hacer de la norma un obstéaculo, sino removerlo (arts. 9.2 CE y 4 LOIEMH,).

En suma, en la proteccion efectiva frente al despido por embarazo (o la no contratacién
por él), la diligencia debida es innovar las garantias de tutela, no anclarse en interpretacio-
nes rigidas del pasado. Esta perspectiva innovadora es la asumida tanto por el TC como
por el TJUE. Asi, se desprende, entre otras, de la STJUE de 20 de junio de 2019, asunto
C-404/18, Hakelbracht (extiende la proteccion frente a la no discriminacion de sexo a per-
sonas relacionadas con las trabajadoras no contratadas por embarazo, anticipando incluso
normas como la Directiva 2019/2137/UE, de 23 de octubre, relativa a la proteccion de las
personas que informen sobre infracciones del derecho de la Union —comentada por la Dra.
Patricia Nieto Rojas, en el nium. 441, diciembre/2019, de esta revista-). Conviene recor-
darlo, porque me temo que la Sala de lo Social del TS lo olvida a veces. El TUUE sostiene
una y otra vez que la «aplicacién efectiva del principio de igualdad de trato que pretende
la Directiva 2006/54 requiere, como destaca su considerando 29, la aplicacion de proce-
dimientos judiciales o administrativos adecuados para el cumplimiento de las obligaciones
previstas en ella» (apdo. 31). En su virtud, el principio del control judicial efectivo queda
privado de su esencial eficacia, de efecto Util, si la proteccion que confiere la prohibicién
de discriminacion por razén de sexo se descarta «si no cumplen determinadas exigencias
formales [...], lo que podria comprometer gravemente la realizacion del objetivo persegui-
do por la Directiva 2006/54» (apdo. 34). Si, el caso es distinto, pero la doctrina analoga:
con formalismo procesal no hay efectividad de la tutela por razén de sexo y género y, por
lo tanto, esta prohibida tal lectura.

Justamente, esta posicién mas flexible en el entendimiento de las normas procesales
(tanto en la apreciacion del requisito de la contradiccion ex art. 219 LRJS como en los re-
quisitos de la demanda), por lo tanto, de menor rigorismo procesalista, a fin de garanti-
zar la tutela judicial efectiva de derechos fundamentales sustantivos es la que sostiene la
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STS 835/2020, de 2 de octubre. En el caso, se trata de un —enésimo- despido (objetivo)
por razén de —o en situacién de— maternidad (trabajo de cuidar: reduccién de jornada por
cuidado de hijo). Si bien en el texto de la demanda si se evidencia la peticién de nulidad,
en su suplico solo se pide improcedencia. En virtud del principio de congruencia procesal
(art. 218 Ley de enjuiciamiento civil -LEC-), rigidamente entendido, la sala de suplicacién
solo declaré la improcedencia, rechazando la nulidad. EI TS, aqui si con la flexibilidad exi-
gible, considerd que la demanda no puede entenderse fragmentada, como un conjunto de
partes auténomas, sino como un todo unitario y, de ese todo, se desprende con claridad
que la trabajadora pretende la nulidad. Y ello pese a las notables deficiencias de las que
adolecia el recurso —como el voto particular recuerda—, coadyuvando la sala a su éxito,
primando aqui la obligacién jurisdiccional de calificar de oficio el despido (art. 108 LRJS),
al margen de la dada por las partes (pese al principio de justicia rogada ex art. 216 LEC),
siempre que le expliciten bien los hechos y en momento procesal oportuno (SSTS de 23
de diciembre de 2014, rec. 2091/2013, y 20 de enero de 2015, rec. 2415/2013, entre otras).

Entonces ¢ donde esta el problema juridico? ¢ En este caso la sala ameritara consenso y
aprobacion? No siempre es «arena de género», hay «cal (hermenéutica) de género», ino es
cierto? Lamentablemente, no. Primero, porque, siendo también aqui manifiesta la perspec-
tiva de género, no hay ni huella de ella en ninguno de los niveles jurisdiccionales, tampoco
para el voto particular, pese a firmarlo una magistrada que habitualmente atiende, sea en
sus ponencias sea en sus votos particulares (algunos de ellos formulados incluso por no
aparecer), esa cuestion de género. Podria pensarse que, no siendo necesario para alcanzar
su fallo, invocar la perspectiva de género podria generar la critica, arriba sefialada, de ba-
nalizacion de este canon juridico, por lo que solo lo utilizaria cuando fuese preciso, deter-
minante de una proteccion efectiva del articulo 14 de la CE en relacion con su articulo 10.
¢ No le debemos criticar una cosa y la contraria, verdad?

No lo valoro asi. Y ello porque, segundo,

el fallo de la sala no es de proteccion sobre el El fallo de la sala no es de proteccion
fondo, reconociendo la nulidad del despido sobre el fondo, reconociendo

por discriminacién de sexo, sino, una vez mas, la nulidad del despido por

una decision de justicia procesal «ordinaria», discriminacion de sexo, sino de justicia
de modo que anulard la decisiéon recurrida 'y procesal «ordinaria», y devolvera las

le devolvera las actuaciones para que se pro- actuaciones. Otro ejemplo de justicia
nuncie sobre el fondo. Otro ejemplo de justi- social dilatada en el tiempo por un

cia social dilatada en el tiempo por un exceso exceso de rigor procesalista

de rigor procesalista, como evidenciara, a mi
juicio con mejor razon, el voto minoritario. En
él se indica que la sala debi6 entrar en ese aspecto concreto y estimarlo, pues tiene todos
los elementos de juicio para hacerlo, evitando la dilacion —indebida— del juicio.

Atendiendo a las circunstancias concurrentes en el caso, el despido debio calificarse ya
por el TS como nulo. Asi se desprenderia de una doctrina jurisprudencial social consolidada
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(por ejemplo, STS de 11 de enero de 2018, rec. 26/2016). Doctrina de aplicacioén al supues-
to enjuiciado, y que determinaria:

[...]la estimacién del recurso limitado a la calificacion del despido de que fue objeto
la trabajadora, que ha de calificarse como nulo, reafirmando que la calificacion [...]
correspondiente al despido de la persona trabajadora es mision exclusiva del juzga-
dor, con independencia de la peticién vertida en la demanda [...] (voto particular).

¢ Almenos en el voto particular emerge el principio de diligencia debida en la proteccién de
la igualdad de género, en particular frente a la discriminacion por maternidad sufrida? No, ya
se anticipd que no. La cuestion se resuelve desde la legalidad ordinaria. Sin embargo, aqui hu-
biese sido muy oportuno traer a colacion la perspectiva de género (inherente al caso), porque
hubiese ayudado mucho, a mi entender, en la solucién correcta de la situacién, otorgando la
tutela de forma efectiva en casacion, sin tener que esperar a una nueva decisién de suplicacion.

Al menos tendra una «segunda oportunidad» para impetrar justicia social de género,
cabria resignarse, llamando a una mayor diligencia profesional en la redaccion de las de-
mandas, desde su inicio hasta el suplico. Ya hemos visto que no siempre sucede asi, y
vamos a insistir en ello, por lo que las situaciones que se crean ante la falta de perspectiva
de género jurisprudencial pueden ser mucho mas lacerantes desde este prisma. Lo vamos
a comprobar de inmediato.

5. Una ausencia de perspectiva de género lacerante: ¢ la reprobacion de un doble acoso
por maternidad, uno por hijo, constatado por una doble autoridad, judicial e inspecto-
ra, N0 merece revisar una vieja jurisprudencia social menos garantista que de aplicarse
leyes civiles? En efecto, mucho mas siniestro es el horizonte para la trabajadora que, dos
veces acosada moral y discriminadamente por maternidad, repitiendo la misma secuencia
en cada uno de los alumbramientos y posteriores trabajos de cuidar derivados que tuvo
que afrontar, se ve en la calle y sin un euro de indemnizacion, porque, para la jurispruden-
cia, «consintié el despido». Mas que una paradoja resulta un sarcasmo juridico e ilustra, a
mi juicio, una inversion de la tarea o funcidn que le es propia a la jurisdiccion ex articulo 4
de la LOIEMH en relacién con el articulo 9.2 de la CE: hacer remocién de obstaculos —de
nuevo procesales- alli donde emerjan, no levantarlos alli donde no se deberian dar. En mi
valoracion —siempre respetuosa con la funcién jurisdiccional de tan Alto Tribunal y solo efec-
tuada en cumplimiento de la funcién de critica juridico-social que es propia de la doctrina
cientifica—, por las razones que de inmediato sintetizaré, esa es la discrepancia que, desde
una perspectiva de género, amerita la STS 330/2020, de 14 de mayo.

En ella, el principio internacional de diligencia debida (CEDAW) hace mutis por el foro y la
transversalidad resefiada para el articulo 4 de la LOIEMH vuelve a ceder a una interpretacion pro-
cesal que, sin embargo, constituye un residuo del pasado. Un pasado en el que las desigualda-
des entre el poder resolutorio de las personas empleadoras (la mayoria de sexo masculino) y las
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facultades analogas de las personas que traba-

jan asalariadamente para ellas saltan del plano Paraddjicamente, las sinrazones —por
factico al normativo, sustantivo y procesal. arbitratiedad— de la persona empleadora
Paraddjicamente, las razones —incluso sinrazo- se protegen mejor en el ambito laboral
nes, por arbitrariedad- de la persona emplea- que resultarfa de una ley civil

dora se protegen mejor en el ambito laboral
que resultaria de una ley civil, mas garantista en
estos casos para las razones de las personas trabajadoras, deviniendo las normas —sustanti-
vas y procesales— sociales un auténtico «privilegio» para la empleadora. Una situacion que, si
cabe aceptar desde un enfoque de legalidad ordinaria (art. 50 ET; art. 26 LRJS), por asi decir-
lo la ley y no ser cuestionada hasta el momento por ningun tribunal, que si ha ido modulando
ese efecto de favor hacia los intereses empresariales, deviene inasumible de plano cuando el
«privilegio procesal empleador» tiene como resultado un «grave perjuicio procesal de género».

Vamos a verificarlo, brevemente. Una trabajadora sufre, como se decia, doble acoso
moral y discriminatorio por razén de maternidad, uno por hijo. Asi lo constatan tanto la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social como la instancia judicial, que extingue el contrato
por ello, tras la demanda por la trabajadora ex articulo 50 del ET y la suspension judicial, en
tutela cautelar ex articulos 79 y 180.4 de la LRJS expresamente pedida —no es obligatoria,
sino potestativa, pero lo hizo la defensa actora—. Pero, desafortunadamente, en suplicacién
la sentencia es revocada y anulada por una acumulacién indebida de acciones. ¢0Otro pro-
blema de vuelta a empezar la justicia social de género? No, aqui la sucesion de negligen-
cias profesionales —de la defensa y judicial- conducira a un resultado fatal.

La trabajadora demandé ex articulo 50 del ET, expresando las razones tanto en la papele-
ta como en la demanda. Hasta aqui no hay incongruencia. Pero, después de presentar la de-
manda extintiva y la demanda de justicia cautelar, obtenidas ambas, la empresa, haciendo un
uso oportunista de su poder de ejecutividad inmediata de la decisiéon de despedir, extingue el
contrato. Sin que se me alcancen las razones por las cuales la trabajadora no impugné el des-
pido, acumulando la accién en virtud del articulo 26.3 de la LRJS, el hecho es que no lo hizo.
Consecuentemente, aplicando la mas tradicional doctrina jurisprudencial que excluye efecto
resolutorio automatico al articulo 50 del ET, exigiendo la declaracioén judicial —aunque la pres-
tacion de servicios pueda estar suspendida, bien de derecho bien de hecho—, mientras que se
interpreta el articulo 54 del ET (la trabajadora fue despedida por no incorporarse al trabajo tras
la baja laboral, obedeciendo su ausencia a la decision judicial que amparaba su no incorpora-
cion al trabajo en tal ambiente hostil) como expresivo de un poder extintivo de efectos inmedia-
tamente ejecutivos, sin perjuicio de la demanda
judicial, el TS dara por extinguida la relacién v,

por lo tanto, validara el despido. El'TS dara por extinguida la relacion y,
por lo tanto, validara el despido. Y con
Y con él, el doble acoso moral por razén él, el doble acoso moral por razén de
de maternidad. ¢ Por qué desestima el impac- maternidad

to de la perspectiva de género que sin duda
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tiene el asunto en el juicio mismo de efectividad de la ley aplicable y que seguro aplicé ex
articulo 4 de la LOIEMH? No, no lo desestima, ni siquiera lo contempld, pese a que es ma-
nifiesto, de libro.

De nuevo, no solo no se usa en favor de la solucién mas favorable al derecho de igualdad
y prohibicién de discriminacion, sino que ni tan siquiera se plantea la sala la cuestién de la
validez de esa normay de esa jurisprudencia cuando estamos ante un marcadisimo estereo-
tipo de género, ademas de una violacion fragrante y de extrema gravedad del derecho. Dos
acosos consecutivos, una denuncia a la autoridad laboral, dos acciones judiciales —extintiva
ex art. 50 ET y de suspension cautelar de su obligacion de prestar servicios ex arts. 79y 180
LRJS-, y se concluye que el despido es «consentido» sobre la presuncién —conforme a la ley
procesal social, peyorativa respecto del art. 1.124 CC- de que «consiente» tan descarnado
despido: la empresa lo hace oportunistamente —tras las varias demandas-y lo basa en la no
incorporacién a un ambiente laboral que se constata es psicosocialmente téxico, por aco-
sador, vejatorio, humillante, etc. Curiosamente, el resultado en este caso es que mientras
que la trabajadora demandante debe ser coherente en el momento de conciliacion y en el
de la demanda, so pena de incongruencia, la empresa puede actuar de un modo en la con-
ciliacion, de otro en la impugnacion de la demanda extintiva ex articulo 50 del ET y en cual-
quier momento antes del juicio. La carga de coherencia impugnatoria es de la trabajadora.

6. Persistentes deficiencias de justicia de género ordinarias en materia de principio
de igualdad retributiva: el reclamo a la —dilatada- justicia de amparo constitucional.
Vemos como las continuas deficiencias de la justicia social de género en la jurisdiccion
ordinaria, con mayor o menor frecuencia, con mas o menos intensidad, en todos sus ni-
veles, reclaman necesariamente acudir a otros ambitos jurisdiccionales del actual sistema
completo o multinivel de proteccién, como son los internacionales (comunitario —-TJUE-y
europeo —TEDH-), pero también, pese a su gran pérdida de confianza, el constitucional. Al
margen de las dificultades para obtener el amparo, en la medida en que solo un porcen-
taje muy exiguo de recursos son admitidos, reduciéndose de forma notable el nimero de
estimados, queda claro que, incluso con éxito en esta instancia, de caracter extraordina-
rio, implicara un notable retraso en la justicia social de género impetrada. Los tiempos de
resolucién constitucional son muy, demasia-
do, dilatados, con el perjuicio en si que ello

genera, amén —como se recordara— de cier- Las continuas deficiencias de la justicia
tas limitaciones de esta justicia constitucio- social de género en la jurisdiccion

nal —por ejemplo, ausencia de resarcimiento ordinaria reclaman necesariamente
econdémico-. Desde esta perspectiva, sor- acudir a otros ambitos jurisdiccionales
prende que cuestiones de prohibicién de dis- del actual sistema completo o
criminacién por razones de género también multinivel de proteccién, como

ya consolidadas, como serian las relativas son los internacionales y también el

a la igualdad retributiva, sigan necesitando constitucional

amparo extraordinario.
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De nuevo, razonemos sobre el ejemplo. En uno de los ultimos BOE con publicacién de
sentencias constitucionales hallamos la STC 129/2020, de 21 de septiembre. No contiene no-
vedad sustantiva, porque reitera la doctrina fijada poco mas de 2 meses antes (STC 79/2020,
de 2 de julio). Lo llamativo de la misma es que es la séptima decision constitucional de una
larga saga de sentencias que ilustran las persistentes deficiencias de tutela jurisdiccional or-
dinaria en materia de igualdad retributiva por razén de sexo, en especial en lo que concierne
a los complementos de retribucién variable y la recurrente penalizacion por los mismos de
ejercicio efectivo de los derechos de conciliacién. En todas ellas son idénticos el asunto, el
razonamiento juridico y la limitada solucién de justicia laboral de género (el amparo no con-
lleva la atribucion directa de proteccion, sino que devuelve las actuaciones a la sede jurisdic-
cional ordinaria —justicia de género dilatada—, sin que haya pronunciamiento indemnizatorio
alguno —justicia constitucional de género subestimada-), pese a reconocer el amparo pedido.

En apretada sintesis, la saga constitucional

concluye, en contra de las decisiones de los La saga constitucional concluye, en
varios niveles judiciales ordinarios intervinien- contra de las decisiones de los niveles
tes, que fijar un sistema de descansos retribui- judiciales ordinarios intervinientes,
dos («salientes de guardia»), sin perjuicio de que fijar un sistema de descansos

su complejidad, tiene como efecto penalizar a retribuidos tiene como efecto

las médicas de un hospital malaguefio por su penalizar a las médicas

reduccion de jornada vinculada al trabajo de
cuidar (por encima de la complejidad técnica
el resultado es: computa 4,69 horas en lugar de 7 horas, debiendo trabajar 69,3 horas mas
anuales -879,71 en lugar de 810,41-) y es doblemente discriminatorio. De un lado, direc-
ta por causa de una condicion laboral (jornada parcial-reducida respecto de la completa).
De otro, indirecta por razon de sexo-género (el trato desigual vendria motivado por utilizar
un derecho de titularidad no sexuada, pero cuyo ejercicio si esta sexuado, ante la abruma-
dora sobrerrepresentacion femenina en el trabajo de cuidar). En suma, la entidad —hospital
publico malaguefio gestionado bajo forma privada- aplicaria una reduccién doble, pues:

[...] ante una misma situacién (guardias de 10 horas), que generan el derecho a
un descanso retribuido (7 horas), no puede [...] asignarle otro (de 4,69 horas), so
pretexto de que ya tiene reducido tanto el nimero de horas ordinarias que debe
trabajar como el numero de guardias que obligatoriamente debe realizar. No exis-
te [...] justificacion razonable que legitime el diferente trato recibido [prohibicion
de desigualdades objetivamente injustificadas].

Prohibicién ademas discriminatoria por asociarse al ejercicio de un derecho relacionado
con la maternidad (incluye el trabajo de cuidar). Aunque el método es formalmente neutro,
perjudica a un numero mayor de mujeres que de hombres (FJ 4.°; STC 91/2019). La pers-
pectiva de género es manifiesta, al incidir de modo singular y peyorativo en las mujeres
(STC 108/2019, de 30 de septiembre).
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Consciente en buena medida el TC de que se ve, de este modo, obligado a admitir ciertos
asuntos con «transcendencia constitucional» que seguramente deberian haber encontrado
una efectiva tutela en la justicia ordinaria, expresara que con esta intervencion extraordi-
naria no solo «aclara la doctrina existente sobre la discriminacién indirecta por razon de
sexo», sobre la que tiene un cuerpo doctrinal muy consolidado —que deberia ser suficien-
temente comprendido para su aplicacién practica, efectiva—, sino que también aprovecha
la oportunidad para:

[...] insistir en la necesidad de cumplimiento de su jurisprudencia en la materia,
abundando para ello en sus parametros generales y concrecion aplicativa, evitan-
do, en lo posible, dudas ulteriores sobre su alcance que puedan dar lugar a inapli-
caciones objetivas [...] (STC 146/2019, de 25 de noviembre, FJ 2.°).

No solo nosotros, el TC también es cons-

ciente de que lo teéricamente conocido no No solo nosotros, el TC también es
es sindénimo de efectivamente aplicado por consciente de que lo te6ricamente

la justicia ordinaria, a la que deja un aviso a conocido no es sinénimo de
navegantes. Justamente, si la justicia ordi- efectivamente aplicado por la justicia
naria de suplicacién hubiese tenido en cuen- ordinaria, a la que deja un aviso a

ta la doctrina coetanea del TS (por ejemplo, navegantes

STS 43/2017, de 24 de enero —discriminacion
retributiva respecto de las guardias médicas
de una facultativa en virtud de la adaptacién de su puesto de trabajo por una situacién de
riesgo durante el embarazo-), dandole una interpretacion expansiva, con enfoque de gé-
nero, en vez de realizar una interpretacion restrictiva y de mera legalidad ordinaria, pri-
mando la libertad de fijacion de retribuciones de la entidad, la justicia ganaria no solo en
efectividad, sino también en celeridad, estando tan urgida de ambas, como predica el ar-
ticulo 24 de la CE. Lamentablemente no es asi, y todos los asuntos tendran que volver a la
sede ordinaria para que se pronuncie otra vez, pero ya teniendo en cuenta la vulneracion
del derecho fundamental y, otra vez, asistiremos a la incertidumbre de una justicia social
que infraestima el dafho discriminatorio. El TC sigue dejando fuera de su jurisdiccion (pese
al varapalo en su dia del TEDH) esta cuestion «<monetaria», que no le atafie, sino que atri-
buye en exclusiva a la jurisdiccion ordinaria. Vuelva a empezar, pues.

7. No, la igualdad de género no es (solo) una «cuestién juridico-social de mujeres»:
el efecto de irradiacion o reflejo de la proteccion de género a favor de las mujeres en la
igualdad retributiva —-componente variable- de los hombres-cuidadores. La «generosidad»
que cualifica la condicion de madre (general) se predica —en gran medida— de los derechos
asociados. Nacidos para compensar su histérica —aun persistente— situacion de desventaja
sociolaboral, se han ido extendiendo a los hombres, a los padres (hoy el «otro progenitor»
—con lenguaje inclusivo, pero algo enlatado y desnaturalizado-). Por lo tanto, se ha venido
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creando una relacién de beneficiosa recipro-

cidad, de manera que la proteccion de la que La perspectiva de género en el
vienen gozando los derechos de conciliacion enjuiciamiento social no puede
ya ha dejado de estar «sexuada», para pro- entenderse como una serie de politicas
yectarse en ambos «géneros». de favor hacia las mujeres, sino como
un método o canon juridico que
Consecuentemente, la perspectiva de gé- promueve la igualdad efectiva —de
nero en el enjuiciamiento social, también en resultado— entre los dos géneros

la legislacién, no puede entenderse como una
serie de politicas de favor hacia las mujeres,
aunque estas necesiten medidas especificas para corregir las desigualdades de derecho y
de facto, como se ha dicho, sino como un método o canon juridico que promueve la igual-
dad efectiva —de resultado- entre los dos géneros. De ahi, la emergencia y promocién —no
sin equivocos— de un nuevo modelo juridico de conciliacion de los tiempos de vida y de
trabajo, como es el basado en la corresponsabilidad (art. 44 LOIEMH) y que tiende a confi-
gurarse como un nuevo principio juridico derivado de la igualdad de género, pero real, efec-
tiva, no meramente formal. Justamente, en su defensa, la Sala Cuarta del TS no ha tenido
rubor alguno en abroncar una demanda sindical de conflicto colectivo en la que, también
para el sector de grandes almacenes, parecia sugerirse:

[...] laidea de que la conciliacion de la vida familiar y profesional es netamente fe-
menina. Por el contrario, el mantenimiento de la insinuacién de que los derechos
de conciliacién son derechos de las mujeres perpetua los mecanismos de discrimi-
nacién. De ahi que consideremos que resulta perfectamente ajustado a los fines de
lograr la igualdad de oportunidades el que [...] el convenio atribuya el beneficio sin
distincién, fomentando asi la corresponsabilidad familiar mediante el otorgamien-
to de medidas de conciliacién no sesgadas (STS 190/2020, de 3 de marzo, FJ 2.°,
punto 3; vision presente también en la citada STS 815/2019, de 3 de diciembre).

Justamente, entre las frases mas célebres —hoy difundidas en todas las redes sociales y
medios de comunicacién con motivo de su lamentable fallecimiento- de la, ya legendaria,
jueza Ruht Bader Ginsburg esta: «<Las mujeres habran alcanzado la verdadera igualdad cuan-
do los hombres compartan con ellas la responsabilidad de criar a la préoxima generacion».

Tratando de llevar esa maxima a la practica (hoy muy alejada de ese modelo, sino mas
bien persistentemente opuesta a él) por parte de nuestra Sala Social del TS (ahora también,
con todo mérito, presidida por una muijer), la STS 793/2020, de 23 de septiembre (confir-
mando la Sentencia de la Audiencia Nacional 198/2018, de 18 de diciembre), considerara
como practica retributiva discriminatoria por razén de género la politica de remuneracién
variable establecida en una entidad financiera y en virtud de una normativa interna (Regla-
mento Valora), previamente acordada (acuerdo sobre el abono de incentivos variables en
situacion de baja). La razon de la nulidad judicial estriba en que el sistema de retribucion
variable penaliza al colectivo de trabajadores que disfruten del permiso de paternidad, no
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asi a quienes disfruten de permisos netamente asociados a la maternidad (incluye lactancia
natural, riesgo por embarazo, etc.), incluso los permisos de baja por incapacidad temporal.
Asi lo exigiria el derecho de la Union Europea (art. 16 Directiva 2006/54) y sus precedentes
fundamentales en esa doble vertiente de igualdad retributiva de sexo y corresponsabilidad
(STS 10/2017, de 10 de enero).

Precisamente, en este precedente se re-

cordaba que, entroncando tanto la maternidad Entroncando tanto la maternidad
como la paternidad con el concepto comu- como la paternidad con el concepto
nitario de «permiso parental» (concepto mas comunitatio de «permiso parentaly,
amplio, pero innominado en nuestra legisla- la prohibicién constitucional de
cion —al menos de momento?-), la prohibicion discriminacién alcanzaria a los
constitucional de discriminacion alcanzaria a permisos de paternidad

los permisos de paternidad, pues «las medi-
das de proteccion del ejercicio de los deberes
parentales se configuran como instrumentos de corresponsabilidad familiar que actian de
mecanismos activos de igualdad de mujeres y hombres [...]».

Cierto, consciente el TS de la doctrina constitucional que rechaza la plena identidad de
ambos permisos por nacimiento (STC 111/2018 -y una larga saga de decisiones en el mismo
sentido-), pese a la equiparacion legal —progresiva— de su duracion (art. 48 ET), tratara de
eludirla. No hay que comparar maternidad y paternidad —dice—, sino valorar si la practica re-
tributiva de la empresa que da un tratamiento peyorativo, en lo que concierne a la retribucion
variable, es acorde con la LOIEMH, dado que esta parte de la corresponsabilidad en el tra-
bajo de cuidar y, en consecuencia, toda norma o practica que fomente la sobrerrepresenta-
cioén de la mujer en él o, al contrario, desincentive la presencia del hombre en su realizacién
seria contraria al principio de igualdad de género ex articulo 14 de la CE, en su dimensién
de prohibicién discriminatoria. La posicidon del TS es clara al respecto. Esta practica incurre
tanto en desigualdad de tratamiento, en relacion con los hombres que no ejercen este de-
recho, como en discriminacion de sexo, porque desincentivar el disfrute, total o parcial, del
permiso de paternidad significa perpetuar los estereotipos de género que hacen de la mujer
la principal responsable del trabajo de cuidar: «[...] lo cual es, una clara discriminacién por
razén de sexo ya que el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres comprende, clara-
mente, la consecucion de un reparto equilibrado de las responsabilidades familiares [...]».

Aflora, de este modo, en una nueva version, la preocupacion jurisprudencial por evi-
tar la figura del «vardn discriminado», ahora en su condicidn de «padre-corresponsable».

2 Recuérdese que la Directiva 2019/1158/UE (el plazo final de trasposicion se fija para el 2 de agosto
de 2022, para los permisos, y el 2 de agosto de 2024, respecto a las prestaciones) distingue entre el
«permiso parental» (se mantiene su duracion minima, aunque aumenta 2 meses los no transferibles) y
el «permiso de paternidad» (vinculado al nacimiento del hijo, para el que se prevé la pirrica duraciéon
minima de al menos 10 dias laborables).
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Condicién que se presume por la mera fina-

lidad perseguida por el permiso de paterni- Aflora, de este modo, en una

dad, pero sin fijar un factor mas concreto o nueva version, la preocupacion

real, como pareciera exigir la STJUE de 12 jurisprudencial por evitar la figura del
de diciembre de 2019, asunto C-450/18. ;Se «varén discriminadoy, ahora en su
ajustan plenamente ambos canones juridi- condicion de «padre-corresponsable»

cos, el del TSy el del TJUE? Asimismo, el TS
parece abrirse a una nueva dimension de la
discriminacién indirecta por razén de sexo, pero jestamos en este caso realmente ante
una discriminacion indirecta o es mas bien refleja o por asociacién?

Por supuesto, no puedo entrar aqui minimamente en dilucidar tan interesante cuestion,
no solo conceptual, también de utilidad practica, que hubiera requerido del TS mayor aten-
cion, sobre todo atendiendo a la mas reciente doctrina constitucional y comunitaria (para
un supuesto de discriminacion indirecta por razén de sexo con efectos de favor hacia los
derechos del varén, de gran interés es la STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto C-486/18)
en la materia. Tan solo pretendo aqui dejar constancia de esta nueva dimensién de la dis-
criminacién, que acaba de recibir una especial confirmacién en la STC 71/2020, de 29 de
junio (un andlisis de la evolucion de este concepto puede verse en el articulo del profesor
José Sanchez Pérez). Tampoco es desconocida para el TS, mas bien al contrario (por ejem-
plo, la citada STS de 29 de enero de 2020 —prestacion de familiares en el SOVI-).

A mi juicio, en la STS 793/2020, de 23 de septiembre, subyace una discriminacion refleja
por razén de sexo (ademas de directa en razén con las cargas familiares), pues realmente el
peso argumental se centra en la proteccion que merece derivada de la relacion entre ambos
conyuges en el trabajo de cuidar. De este modo, obstaculizar que uno de los cényuges-proge-
nitores ejerza de forma responsable sus cargas familiares irradiaria o reflejaria, de inmediato,
un perjuicio para el otro, normalmente para la mujer, que es la que tiene mas presencia en el
trabajo de cuidar. De ahi que esta conclusiéon de discriminacion se alcance sin necesidad de
acudir a datos estadisticos o un criterio de notoria afeccion objetiva o concreta. Consecuen-
temente, la critica que merece la sentencia no residiria ni en el sentido de su fallo —correcto— ni
en la calificacion, sino en la falta de precisién sobre el concepto de discriminacion por razén
de sexo que asume. Dejados en este laconismo y vaporosidad los criterios hace flaco favor a
la comprensién de las cuestiones de género (por ejemplo, ¢ puede prescindir de una prueba
minima de la relacion directa, no indirecta o refleja, entre la diferencia de trato y el perjuicio o
cabe que sea presumida de la notable brecha de género en el trabajo de cuidar, pese al re-
chazo de la STJUE de 12 de diciembre de 20197?).

Se echa en falta en el razonamiento del

TS la transparencia del razonamiento de Se echa en falta en el razonamiento
la STC 71/2020. Esta, con toda claridad, del TS la transparencia del
muestra las «dificultades de encuadramien- razonamiento de la STC 71/2020

to conceptual» de la compleja realidad en la
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dicotomia discriminaciones directas e indirectas por razén de sexo. De ahi la utilidad del
concepto —comunitario y europeo— de discriminacién por irradiacion, refleja o por aso-
ciacion, a fin de profundizar en una mayor proteccion efectiva del derecho-principio a la
igualdad de trato por razon de sexo. En el caso enjuiciado, la entidad publica empleadora
—Servicio Vasco de Salud- no concedio permiso laboral retribuido de 2 dias a una enfer-
mera, solicitado para atender a su hermana hospitalizada por parto. Para la empleadora,
tal situacion estaba excluida del acuerdo regulador de las condiciones de trabajo, pues
el parto no es una enfermedad grave, aunque el acuerdo contempla tanto la enfermedad
grave como la hospitalizacion.

Partiendo de la STC 91/2019, de 3 de julio (FJ 4.°), concluye que la interpretacion del
articulo 47.1 c) del acuerdo implica una consideracién de la mujer hospitalizada por parto
diferente de la que se otorgaria al hombre hospitalizado. De ahi que sea «un caso evidente
de discriminacién indirecta» refleja, habida cuenta de que ha sido:

[...] una interpretacioén o aplicacién de la norma la que ha producido los efectos
desfavorables, sin que los poderes publicos hayan podido probar que la norma
que dispensa una diferencia de trato responde a una medida de politica social,
justificada por razones objetivas y ajenas a toda discriminacion por razén de sexo.

Siendo discriminacioén indirecta no se requiere un término de comparacion (como si se
requiere cuando se trata de prohibicion de trato desigual sin contar con una justificacién
objetiva y razonable). A la luz de las peculiaridades del caso, el TC recuerda que tanto el
TJUE como el TEDH han admitido la discriminacion refleja (por ejemplo, STJUE de 17 de
julio de 2008, asunto C-303/06, Coleman, y Sentencia del TEDH —-STEDH- de 22 de marzo
de 2016, asunto Guberina c. Croacia, § 79).

En suma, vemos coémo el TC parece abrir-

se mas que la propia jurisdiccion ordinaria a la El'TC parece abrirse mas que la
innovacion o, al menos, a la profundizacion de propia jurisdiccién ordinaria a

los conceptos clasicos en materia de protec- la innovacion o, al menos, a la

cién de la igualdad efectiva por razén de sexo profundizacién de los conceptos
—piénsese, por ejemplo, en el nuevo concep- clisicos en materia de proteccion de la
to de la discriminacion multiple (STC 3/2018, igualdad efectiva por razon de sexo

de 22 de enero)-, aunque, como es sabido,
viene mostrando una posicién algo recelosa
respecto de la perspectiva de género propiamente como método juridico para renovar al-
gunas de las construcciones mas solidas de su doctrina. Aunque esta falta de transparencia
conceptual puede ser una «deficiencia menor», si nos centramos tan solo en el resultado
(fallo estimatorio), dado que ha reconocido la proteccién favorable a la equidad de género,
no menos cierto es que, en otros casos mas dificiles, las soluciones pueden volverse mas
difusas, incluso ser diferentes, opuestas. Maxime, si los criterios juridicos de referencia
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son mas evanescentes, incluso pantanosos, como sucede en el complejo y problematico
mundo de las relaciones de trabajo a tiempo parcial, tanto horizontales como verticales, y
en las que, desde hace décadas, se acumulan los mayores yacimientos de discriminacion
indirecta de sexo.

8. Una dimension de la igualdad retributiva por razén de sexo orillada: ¢ la indemniza-
cion por despido improcedente de las personas trabajadoras fijas discontinuas? El pro-
blema vuelve a tener actualidad en relacién con la —también referida— STS 730/2020, de 30
de julio. En ella se ha rechazado dar una vis expansiva a la doctrina comunitaria (Auto del
TJUE -ATJUE- de 15 de octubre de 2019, asuntos acumulados C-439/18 y C-472/18) que
exige fijar las retribuciones de caracter complementario de las personas fijas discontinuas
(trabajo parcial vertical) atendiendo a la duracion del vinculo. La «antigiiedad en el servi-
cio» se identifica con los periodos de actividad, no el total de vinculacion, a diferencia del
complemento de antigliedad, que, al revés, se vincularia al tiempo de duracién del vinculo,
no a la prestacioén efectiva de servicios (por ejemplo, STS 852/2019, de 10 de diciembre).

En una primera -y superficial- aproximacion, podria pensarse que nada tienen que ver
uno y otro asunto, pues en este tema ni habria una cuestion retributiva, sino indemnizato-
ria, por lo tanto, extrasalarial, ni una perspectiva de género, porque quien reclama es un
varén. Ahora bien, conviene tener presente que, de un lado, en aquellos sectores de re-
laciones indefinidas o fijas discontinuas donde concurra una especial feminizacion, como
sucede en la AEAT, emerge, por mandato del articulo 4 de la LOIEMH, la dimensién de gé-
nero. De otro, alli donde concurra esta faceta, debera tenerse en cuenta el concepto am-
plio de retribucion que establece el articulo 157 del TFUE, a efectos de igualdad de trato
por razén de sexo y que incluye la indemnizacién, «una forma de retribucion diferida [...],
con el fin de facilitar su adaptacion a las nuevas circunstancias resultantes de la pérdida
de empleo» (STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto C-486/18, apdo. 72). Concepto amplio
que reflejan tanto el articulo 28 del ET como sus normas de desarrollo (RD 902/2020, de
13 de octubre). El articulo 11 del Real Decreto 902/2020 proyecta una visiéon igualmente
expansiva de la igualdad retributiva de las personas trabajadoras a tiempo parcial.

Asi, expresamente prevé que el principio de proporcionalidad retributiva solo se aplicara
con una doble condiciéon —se entiende que valorada restrictivamente—: que lo exija la finalidad
o naturaleza de la retribucion y, ademas, que asi se establezca por una disposicion legal,
reglamentaria o por convenio colectivo. Naturalmente, debe tenerse como regla implicita la
conformidad total de esas reglas al propio principio de igualdad, dada la sujecion de la au-
tonomia colectiva. En todo caso, el propio reglamento cuida de explicitar la dimension de
género que ha de atenderse de forma inexorable, pues toda reduccién proporcional «debera
garantizar asimismo que no tenga repercusién negativa alguna en el disfrute de los dere-
chos relacionados con la maternidad y el cuidado de menores o personas dependientes».
Precisamente por ello, la disposicién adicional decimonovena del ET exige que, en caso
de reduccion de jornada por guarda legal ex articulo 37 —también para el ejercicio a tiempo
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parcial de los permisos por nacimiento ex art. 48 ET—, la indemnizacion ha de fijarse aten-
diendo a los salarios correspondientes a un servicio a tiempo completo (de forma analoga
el art. 270.6 LGSS para las prestaciones por desempleo en estas situaciones).

En esta reforma subyace la doctrina de la citada STJUE de 8 de mayo de 2019 (C-486/18),
en la que se constata también una discriminacion indirecta por razén de sexo. ¢ Podria apli-
carse este acervo juridico comunitario y nacional, renovado a la estela de aquel, para la in-
demnizacion por despido improcedente para las personas trabajadoras a tiempo parcial, e
incluso fijas discontinuas (parcialidad vertical), en los casos en que se acredite la sobrerre-
presentacion de la mujer en tales relaciones laborales?

No, para el TS. De inicio, omite todo razonamiento respecto a la cuestion de género y
prefiere quedarse sea en la literalidad del articulo 56.1 del ET (este precepto contempla un
sistema de calculo que integra el criterio del prorrateo), sea en la valoracion que el ATJUE
de 15 de octubre de 2019 hace de la pro rata temporis (el TJUE prohibe la doble repercu-
sién, no la proporcionalidad en si —también la STJUE de 13 de diciembre de 2018, asunto
C-385/17, para el derecho a vacaciones-), sea, finalmente, por la inexistencia de una situa-
cion subjetivamente comparable. A su juicio, no habria real diferencia de trato entre ambas
modalidades (fijas continuas y fijas discontinuas), y, en todo caso, estaria justificada. No
existiria diferencia real porque en ambos casos percibirian la misma indemnizacion por des-
pido si se prestan «servicios durante un lapso temporal igual a la suma de los periodos de
ocupacioén del fijo discontinuo y [...] perciblen] el mismo salario regulador del despido. En
ambos casos se computan los servicios efectivamente prestados [...]». Ademas, y para el
caso de que se entendiera existente esa diferencia de trato, se valora justificada porque:

[...] el trabajador [como puede verse, el lenguaje inclusivo no va con la Sala So-
cial del TS] que presta servicios a tiempo completo carece de las oportunidades
de pluriempleo que tiene el trabajador fijo discontinuo, lo que justifica el régimen
indemnizatorio de este Ultimo».

Este criterio deviene irrealista si se
atiende a la perspectiva de género. Si la
mayor parte de las personas que traba-

Si la mayor parte de las personas que
trabajan a tiempo parcial no eligen esa

jan a tiempo parcial no eligen esa modali-
dad de forma voluntaria, sino por no hallar
otra via de empleo, y si tal situacion se
vincula estrechamente al cuidado fami-
liar, en el caso de las mujeres, la mayoria,
¢ es razonable atribuirles mayores oportu-
nidades para lograr un empleo comple-
mentario (expectativas de pluriempleo)?
Tengo muchas dudas.

modalidad de forma voluntaria, sino

por no hallar otra via de empleo, y si tal
situacién se vincula estrechamente al
cuidado familiar, en el caso de las mujeres,
la mayoria, ses razonable atribuirles
mayores oportunidades para lograr un
empleo complementario (expectativas de
pluriempleo)? Tengo muchas dudas
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9. Eppur si muove: la vis expansiva de la perspectiva de género en el juicio social es
irrefrenable, aunque requiere mayor capacitacion y rigor juridicos. Aunque no siempre se
use de la forma correcta, la perspectiva de género en el momento de la decision jurisdiccio-
nal esta siendo, y lo sera todavia mas, una de las mayores novedades culturales, no solo me-
todolégicas, del derecho de nuestro tiempo. No hay orden jurisdiccional que se resista. Por
ejemplo, predica la igualdad de retribuciones en las relaciones societarias por razén de sexo
la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil numero 3 de Barcelona 332/2020, de 20 de octubre.
Dejo aqui de lado la cuestion de si en los planes de igualdad debe darse transparencia a las
retribuciones de las personas que integran los consejos de administracion societaria. Asi lo
piden las representaciones sindicales y lo rechazan las empresas (excluidos del ET por el
art. 1.3 ¢), la retribucion en estos casos goza de gran libertad de fijacion ex art. 217.2 Ley de
sociedades de capital). No creo que la nueva regulacion —remito al comentario de actualidad
de dofia Maria de los Angeles Garcia que incorpora el niimero— pueda alterar esta situacion,
pese a su vis expansiva (arts. 7.2 y 4 RD 902/2020).

Lo destacable en la sentencia es la reprobacién que hace el 6rgano jurisdiccional de lo
mercantil ante uno de los argumentos de la demanda por nulidad de determinados acuer-
dos societarios retributivos de la administradora de la sociedad y a la que se le imputa: «su
falta de idoneidad para administrar la mercantil, consecuencia de su edad y de su condi-
cién de ama de casa».

Adviértase que es el mismo reproche que el TS portugués hizo para justificar reducir la
indemnizacion civil de dafios de una mujer y que la STEDH de 25 de julio de 2017, asunto
Carvalho Pinto de Sousa Morais c. Portugal, reprobé (discriminacion multiple por sexo y
edad: reduccion indebida de la cuantia indemnizatoria por dafnos en intervencion ginecolo6-
gica, al tratarse de una mujer de 50 afos, con vulneracion de los arts. 14 y 8 Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos). Pues bien, en el marco de la relacion societaria referida, la
juzgadora de lo mercantil advirtié claramente que se estaba expresando un prejuicio tipico
de los estereotipos sexistas, por lo que procede:

[...] integrar obligatoriamente la perspectiva de género en la interpretacion del de-
recho a ser retribuida en las mismas condiciones que un hombre o que una mujer
que no ejerza un rol tradicional, sin discriminacion de edad ni de género, conforme
lo previsto en el art. 4 de la Ley organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres [...]. [Asi lo demanda el] principio de diligencia debida que exige
del Estado, a través de todos sus poderes (incluido el judicial), [...] respetar, pro-
teger y garantizar el cumplimiento efectivo de este derecho humano para lograr la
igualdad de facto, que no [solo] de iure [...] (FJ 5.9).

La sentencia no puede ser mas precisa en el significado de la perspectiva de género,
pero también revela un uso oportunista de la misma, porque la decision del fondo del asun-
to ya la habia tomado atendiendo a argumentos de legalidad ordinaria. Realmente la lla-
mada al canon de género actla a mayor abundamiento. El orden jurisdiccional social no es
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tampoco ajeno a un doble vicio hermenéutico, o a su exceso de invocacion, reduciendo el
canon de género a un tipico argumento a mayor abundamiento, o a su defecto de integra-
cion, ignorando la perspectiva de género que, sin embargo, resulta obligatoria, no opcional.
En ambos casos, aunque con impacto distinto, se impone la hermenéutica tradicional sobre la
hermenéutica de género, determinante no solo para resolver dudas interpretativas, sino para
integrar lagunas y corregir antinomias. Asi lo hemos ilustrado en las paginas precedentes. Y
las referencias podrian seguir. Piénsese en la reciente STS 784/2020, de 17 de septiembre,
que confirma la procedencia de un despido por absentismo de una trabajadora, conforme a
la regulacion precedente a la derogada. Esta sentencia asume plenamente la validacion cons-
titucional de aquella regulacion y no plantea juicio de convencionalidad alguno ex articulo 96
de la CE, como si hizo la STSJ de Catalufia 240/2020, de 16 de enero. En consecuencia, €l
despido por absentismo procedente sigue ganando causas después de su «muerte» (dero-
gacion) y mantiene su vigor, aun como derecho transitorio, al margen de toda cuestion de gé-
nero, pese a que tanto los votos particulares de la STC 118/2019, de 16 de octubre, como la
propia legislacion, acogiendo tal canon juridico de invalidez, evidencian la dimension o pers-
pectiva de género de esta figura. Una vez mas, el TS ni tan siquiera repara en esa dimension,
cuando parecia manifiesta, al tratarse de una trabajadora y ser muy evidente la prueba esta-
distica de la mayor prevalencia en ellas de este tipo de situaciones.

Con ello solo pretendemos seguir animando un debate de critica constructiva, por el
compromiso cientifico-cultural con la igualdad efectiva.

En ultima instancia, como también afirmara la jueza Ruth Bader Ginsburg:

Los disensos le hablan a un tiempo futuro. No se trata solamente de decir «mis cole-
gas estan equivocados y lo haria de esta manera». Los mayores disensos se convier-
ten en opiniones de la corte y gradualmente, con el tiempo, su visidn se transforma
en la vision dominante.

Coémo citar: Molina Navarrete, Cristébal. (2020). Una «cuestion de género» en la justicia social: asignatura adn
pendiente, también del Tribunal Supremo. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 453, 5-30.
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