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Introduccion al nimero
por parte del Coordinador

El presente monogtrafico titulado Sa/ud, seguridad y proteccion social de la mujer
trabajadora en una sociedad en constante transformacion y que se publica en el actual
numero de la acreditada Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo recoge los resultados de las diferentes
aportaciones cientificas del II Congreso Internacional sobre el derecho de
las personas a un empleo en condiciones justas, equitativas y saludables,
Salud, seguridad y proteccion social de la mujer trabajadora. Dicho evento ha sido
sufragado y se ha llevado a cabo bajo el amparo del Vicerrectorado de
Igualdad, Diversidad y Accién Social de la Universidad de Malaga, mediante
la obtencién de la ayuda correspondiente a través del proceso competitivo
relativo a la Convocatoria de ayudas para el desarrollo de actividades en
materia de Igualdad de Género (Resoluciéon de 14 de diciembre de 2021 de
la Universidad de Malaga, por la que se establecen las bases reguladoras y
se convocan ayudas para el desarrollo de actividades en materia de Igualdad
y Género).

Paralelamente, esta iniciativa estd enmarcada en el Grupo de Investigacion
PAIDI SEJ-347 sobre “politicas de empleo, igualdad e inclusion social” y
en el Proyecto de Investigacion perteneciente al II Plan Propio de
Investigacion y Transferencia, titulado E/ Sistema Espariol de Pensiones ante el
reto de la revolucion digital y robética: una aproximacion multidisciplinar (B1-2021-
11), cuyo investigador principal es el profesor Miguel Angel Gémez Salado.
De igual forma, este proyecto editorial, que se coordina por el que suscribe
y que ahora ve la luz en la publicacién referida, se encuadra en una estancia
de investigacion llevada a cabo en la Universidad de Granada, desde el 11
de enero al 12 de abril de 2023, bajo la direccion del profesor José Luis
Monereo Pérez.

Se integran en el expositivo diecisiete estudios doctrinales que, desde
diferentes perspectivas, mantienen como denominador comun el centro del
debate sobre los problemas actuales que se suscitan en relacion a la sa/ud,
seguridad y proteccion social de la mujer trabajadora, lo que infiere el derecho a
trabajar en condiciones dignas y de igualdad, superando las posibles brechas
existentes relacionadas con estos aspectos.

El primer articulo titulado E/ enfoque de género y la enfermedad profesional:
reflexciones desde el ordenamiento espariol, cuya autora es la profesora Marfa Teresa
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Igartua Mird, de la Universidad de Sevilla, se reflexiona sobre los notorios
problemas de lagunas, desfases y obsolescencia que se han suscitado en
relacién con determinadas enfermedades ligadas a profesiones altamente
feminizadas, en buena medida olvidadas en el cuadro vigente.

En referencia al Derecho a trabajar “sin dolor”: la cara femenina de la incapacidad
temporal tras la 1.0 1/2023, de 28 de febrero, 1a profesora Belén del Mar Lopez
Insua, de la Universidad de Granada, no sélo lleva a cabo un analisis
pormenorizado de cada una de las nuevas figuras que conforman la
incapacidad temporal tras la aprobacion de la LO 1/2023, de 28 de febrero,
por la que se modifica la LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, sino que aporta
interesantes y utiles propuestas de /lege ferenda.

Bajo la rabrica Los efectos disruptivos de la discriminacion miiltiple por razin de
género: desde el acceso al empleo a la pension de jubilacion, a cargo del autor de estas
notas introductorias, se analizan los efectos perniciosos producto de la
persistencia de las multiples discriminaciones por razén de género. Pues es
un hecho constatado que las desigualdades presentes en el ambito laboral y
salarial van a repercutir, a su vez y de manera perjudicial, en la
determinacion de las futuras pensiones de estas trabajadoras.

Desde la perspectiva juridica de la prevencion de riesgos laborales, la
profesora Mirentxu Marin Malo, de la Universidad Publica de Navarra,
aborda un estudio titulado La especial proteccion de la seguridad y salud de la mujer
en el medio laboral: embarazo, lactancia y nuevas situaciones protegidas, en el que se
pone de manifiesto la especial vulnerabilidad de la mujer en estas
circunstancias y la necesidad de adoptar las medidas protectoras dirigidas a
evitar los posibles riesgos derivados del trabajo y que pongan en peligro la
salud de la trabajadora y del feto.

La profesora Estefanfa Gonzalez Cobaleda, de la Universidad de Malaga,
con el trabajo titulado Los vaivenes legislativos sobre la jubilacion forzosa: ;un
instrumento eficaz para la ignaldad de género tras la iiltima reforma?, realiza un
completo analisis critico sobre la adecuacion de la instrumentalizacion de la
jubilacion forzosa al servicio de una politica inédita respecto a la equidad de
género, no sélo desde la legitimidad juridica de tales clausulas en los
convenios colectivos, sino de su utilidad y eficacia.

En referencia a las aportaciones cientificas de autores extranjeros se
relacionan las siguientes: en primer lugar, la profesora Natalia Eugenia
Goémez Rua, de la Universidad CES de Medellin (Colombia), que presenta
un interesante estudio titulado Desarrollo de capacidades de las personas con
discapacidad y la salud laboral: especial atencion en la situacion de la mujer trabajadora
con  discapacidad en Colombia, partiendo del modelo de “desarrollo de
capacidades” de las personas con discapacidad — centrado en esta ocasion
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en la mujer trabajadora colombiana — y siendo el trabajo un espacio
relevante en el que inciden factores que involucran a los gobiernos, los
empleadores y las personas. Se propone aplicar el modelo causal de la salud
laboral para lograrlo y plantear premisas respecto las mujeres con
discapacidad; por su parte, la profesora Veronica Lidia Martinez Martinez,
de la Universidad Andhuac (México), con un estudio titulado Acceso de los
Sfamiliares derechobabientes a las prestaciones de seguros sociales. Su inconstitucionalidad
e inconvencionalidad, analiza bajo el prisma de la normativa vigente mejicana
los requisitos que deben cumplir los familiares derechohabientes para
acceder a los derechos de sucesion pensional y conservarlos en los seguros
de riesgos de trabajo y vida, aunque algunos de ellos, transgredan sus
derechos fundamentales; cerrando este catialogo de estudios de casuisticas
de legislaciones extranjeras diferentes a la espafiola, el profesor Dan Top,
de la Escuela de Doctorado en Sociologia y Ciencias Juridicas de la
Academia Rumana, aporta un trabajo que, bajo la rabrica La necesidad de
nuevos enfoques con respecto a la salud, la seguridad y la proteccion social de las niujeres
que trabajan en las condiciones actuales en Rumania, nos muestra los aspectos y
problemas juridicos mas destacados de la legislacion Rumana y, sobre todo,
su indispensable armonizacién con la legislacion de la Uniéon Europea que
requiere una urgente revision por parte del legislador.

Desde el plano profesional se presentan dos interesantes estudios a los que
nos referimos a continuacién. El primero de ellos titulado La izportancia del
enfoque interseccional en el Derecho: el caso de la seguridad social de las trabajadoras del
hogar y firmado por la abogada malaguena Alejandra Rios Pérez, en el que
se pone de relieve la importancia de un enfoque interseccional para legislar
por la igualdad en todas las circunstancias que concurren en las personas.
El segundo titulado La proteccion internacional de la integridad de las nujeres frente
a la violencia basada en su género en el marco del Convenio de Estambul y su extension
al ambito digital, de Carmen Mercado Carmona, actual Jefa de Servicio de la
Administracion Laboral de la Junta de Andalucfa en Malaga, en el que se
analiza la protecciéon que ofrece el Convenio de Estambul frente a la
violencia de género y la violencia doméstica, para conocer su alcance y
eficacia, con especial referencia a su dimension digital.

También, y de especifica consideracién, son los estudios a cargo de un
nutrido grupo de investigadoras e investigadores pertenecientes al
programa de formacién de profesorado universitario (FPU) e integrados en
programas de doctorado de ciencias juridicas y sociales de diferentes
universidades. Dichos estudios y autorias son los siguientes. De la
Universidad de Malaga, Empleo digital, conciliacion y salud psicosocial de la mujer
trabajadora de Gloria Maria Montes Adalid; Estructura juridico-social de proteccion
laboral para la mujer trabajadora contemporinea en situaciones relacionadas con la
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maternidad de Raquel Castro Medina; La proteccion social de la mujer migrante en
Espara de Ratael Borrego Pefa; La proteccion social de las familias monoparentales
en Espaia de Aida Cabello Roldan; Brecha digital, género y derechos laborales de
José Ivan Pérez Lopez. De la Universidad Complutense de Madrid, E/
computo del Servicio Social de la Mujer para acceder a la pension de jubilacion anticipada
9 jubilacion parcial de Matthieu Chabannes. De la Universidad de Granada,
Un andlisis sobre la funcionalidad del complemento de pensiones contributivas para la
reduccion de la brecha de género de Diego Velasco Fernandez.

Se completa el amplio elenco de estudios del actual monografico con la
resefa a cargo de la profesora Aranzazu Roldan Martinez, de la Universidad
a Distancia de Madrid, sobre la monografia titulada E/ papel de los servicios
sociales para la integracion y el arraigo de la poblacion extranjera en el mundo rural.
Una exploracion ejemplificada a través del modelo castellano y leonés, de la editorial
Colex, cuyo autor es Diego Megino Fernandez.

En definitiva, con este monografico se ofrece al lector los resultados de
diversos trabajos de investigaciéon que, también en este caso por ser lo
recomendable, se realiza con la clara intencién de brindar una aportacion
util y rigurosa. Con mis mejores deseos, asi lo espero.

José Luis Ruiz Santamaria
Profesor Ayudante Doctor (acreditado como Profesor Contratado Doctor)
de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Universidad de Malaga (Espafia)
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El enfoque de género
y la enfermedad profesional: reflexiones
desde el ordenamiento espafiol

Maria Teresa IGARTUA MIRO*

RESUMEN: La definicién de la enfermedad profesional basada en un sistema de lista,
pese a la inclusién de algunos elementos de flexibilidad, plantea nototios problemas de
lagunas, desfases y obsolescencia. Se ha suscitado la necesidad de expandir el concepto
legal en relaciéon con determinadas enfermedades ligadas a profesiones altamente
feminizadas, en buena medida olvidadas en el cuadro vigente. Hitos trascendentes para
integrar el enfoque de género en este ambito son algunos pronunciamientos del Tribunal
Supremo, la nueva Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud y el compromiso de revisar
el RD 1299/2006, pero atn queda un largo camino por recorrer.

Palabras clave: Género, salud, enfermedad profesional, actividades feminizadas.

SUMARIO: 1. El enfoque de género y la salud laboral femenina. 1.1. Un avance necesatio.
1.2. Significado frente a la invisibilizacién femenina. 2. La enfermedad profesional. 2.1. El
concepto de enfermedad profesional y el sistema de lista. 2.2. El caracter cerrado de la lista
y sus elementos de flexibilidad. 2.3. Apertura y mirada de género. 3. Enfermedad
profesional y género en la jurisprudencia. 3.1. Tutela de la salud y enjuiciamiento en clave
de género. 3.2. El sindrome del tunel carpiano y las profesiones altamente feminizadas. 3.3.
El salto de calidad: el enfoque de género en la STS 20 de septiembre de 2022. 4. Sobre la
necesidad de emprender actuaciones legislativas. 4.1. Revision del cuadro de enfermedades
profesionales en clave de género. 4.2. Timidas actuaciones a nivel internacional y europeo.
4.3. El enfoque de género en la Estrategia espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo. 5.
Sucinta referencia al papel del Convenio colectivo. 6. Bibliografia.

* Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Sevilla
(Espafia).
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The Gender Approach
and Occupational Disease: Reflections
from the Spanish Legal System

ABSTRACT: The definition of occupational disease based on a list system, despite the
inclusion of some elements of flexibility, raises notorious problems of gaps, time lags and
obsolescence. The need has arisen to expand the legal concept in relation to certain
diseases linked to highly feminised professions, largely neglected in the current framework.
Transcendental landmarks for integrating the gender approach in this field are some
pronouncements by the Supreme Court, the new Spanish Health and Safety Strategy and
the commitment to revise the Royal Decree No. 1299/20006, but there is still a long way
to go.

Key Words: Gender, health, occupational disease, feminised activities.
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MARIA TERESA IGARTUA MIRO

1. El enfoque de género y la salud laboral femenina
1.1. Un avance necesario

No es nueva la preocupacion por el enfoque de género' en cuestiones
cercanas a la salud laboral y su garantia o la enfermedad profesional, aunque
hasta la fecha han sido escasas las iniciativas legislativas que afrontan de
manera decidida y efectiva esta cuestion. Esta perspectiva se ha visto
reforzada tras la aprobacion (y pertinente ratificaciéon) del Convenio OIT
C190 sobre la eliminacion de la violencia y el acoso”. En puridad, no puede
decirse que nuestra normativa preventiva tenga un planteamiento escorado,
pero si que mantiene una postura neutra a los géneros, una vez superado el
proteccionismo absoluto a la mujer y centrada la proteccion en los
momentos en que requiere una tutela especifica por razones biologicas
(embarazo, maternidad y lactancia), que en la practica no es tal, porque parte
de un modelo masculino, y genera cierta desproteccion de las mujeres’.

La UE también ha aludido con frecuencia a esta cuestiéon. El actual Marco
Estratégico de Seguridad y Salud en el Trabajo 2021-2027 (MESST) afirma
la necesidad de fomentar una cultura preventiva que incluya «lugares de
trabajo para todos», reconociendo la diversidad, incluidas las diferencias y

! Suele situarse la introduccion oficial de la perspectiva de género en la Conferencia
Mundial de las Mujeres de Naciones Unidas celebrada en 1995 en Beijing y se define como
«el proceso mediante el cual se valoran las implicaciones para las mujeres y los hombres de
cualquier accién planificada, incluyendo legislaciones, politicas o programas en todas las
areas y todos los niveles», encaminada a una estrategia que evite que se perpetden las
desigualdades. Mientras el término sexo responde a condiciones bioldgicas, el de género
es mas bien una construccién cultural en el que se incluyen roles y/o expectativas que la
sociedad asigna a cada sexo, en base a conductas, pensamientos y caracteristicas (incluidos
determinados estereotipos). El art. 3 del Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en
Estambul el 11 de mayo de 2011, entiende por género «los papeles, comportamientos,
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera
propios de hombres o mujeres». Iz, el Instrumento de Ratificacién, en BOE, 6 junio 2014.
Unas reflexiones a nivel conceptual pueden verse en M. ORTEGA BALANZA, Aproximacion
Juridica a los conceptos implicados: perspectiva de género, ignaldad y discriminacion, en P. RIVAS
VALLEJO (dit.), Discriminacion algoritmica en el ambito laboral: perspectiva de género e intervencion,
Aranzadi, 2022, p. 351 ss.

2 Instrumento de adhesion al Convenio sobre la eliminacién de la violencia y el acoso en
el mundo del trabajo, hecho en Ginebra el 21 de junio de 2019.

3 Son interesantes algunas de las constataciones que arroja el estudio de M. GAYOSO
DOILDAN, S. RODRIGUEZ TUPAYACHI, M.C. FERNANDEZ FELIPE, M.L.C. CANTOS,
Designaldad de género en las actividades de prevencion de riesgos laborales, en Medicina y Seguridad del
Trabajo, 2015, n. 238, p. 4 ss., con propuestas para la eliminacién de estos sesgos en las
actividades preventivas.
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las desigualdades de género y la lucha contra la discriminaciéon de la mano
de obra que «son fundamentales para garantizar la seguridad y la salud de
los trabajadores y trabajadoras, también cuando se evalien los riesgos en el
trabajo». A este fin, y para establecer prioridades de actuacion, se alienta la
garantia de la representacion de hombres y mujeres en las consultas de los
trabajadores; la adaptacion de la formacion a la situacién personal de cada
empleado; y el reconocimiento de los riesgos en profesiones que
tradicionalmente se han pasado por alto o se han considerado “trabajos
ligeros” (por ejemplo, cuidados o limpieza). A esta dltima cuestion vy, de
forma mas especifica, a los avances apreciados respecto a la enfermedad
profesional voy a dedicar este analisis.

El Parlamento Europeo en su Resolucion de 10 de marzo de 2022 sobre el
mencionado Marco Estratégico considera fundamental aplicar una
perspectiva de género a la salud y seguridad en el trabajo porque los
trabajadores pueden estar mas expuestos y ser mas vulnerables a distintos
tipos de sustancias o riesgos dependiendo de su sexo y que los aspectos de
género deben abordarse en el contexto del derecho a la desconexion.

La Comisién* viene advirtiendo desde hace ya algin tiempo de la existencia
de «indicios de que se han infravalorado los riesgos profesionales para la
salud y seguridad de las mujeres, y de que este enfoque neutro ha
contribuido a que se dedique menos atencién y menos recursos a prevenir
los riesgos laborales especificos de las mujeres». Enfoque en apariencia
neutro pero que, como es sabido, realmente parte de un modelo
estereotipado masculino. Vision presente también en las Estrategias para la
igualdad de género de la UE que insisten en la integracioén de la perspectiva
de género en materia de salud, en que la investigacion médica y muchas
normas de seguridad y sanidad se centran mas en los hombres y sectores
predominantemente masculinos y que los riesgos a que se enfrentan las
mujeres y los hombres son especificos de cada sexo’.

El tnico paso en el terreno legislativo del MESST es el compromiso de
proponer una iniciativa legislativa sobre la prevenciéon y lucha contra la
violencia de género contra las mujeres y la violencia doméstica antes de fin

4 Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Trabajo mads seguro y saludable para todos —
Modernizacion de la legislacion y las politicas de la UE de salud y segnridad en el trabajo, 10 enero
2017, COM(2017)12 final.

> Comunicacién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, Estrategia para la ignaldad entre mujeres y hombres 2010-
2015, 21 septiembre 2010, COM(2010)491 final. La tltima publicada es la Comunicacién
de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, Una Unidn de la ignaldad: Estrategia para la Ignaldad de
Género 2020-2025, 5 marzo 2020, COM(2020)152 final.
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de 2021°, de forma que es a los Estados miembros a quienes encomienda
promover consideraciones de género en el disefio, la aplicaciéon y la
elaboracion de informes. El propio documento insta también a la
actualizacion de la Recomendacion sobre enfermedades profesionales que,
aunque acaba de ser aprobada, no se ocupa en modo alguno de esta
cuestion.

Centrandome ya en el caso espafiol se conocen algunas referencias
concretas al enfoque de género en salud laboral’, asi en la Estrategia
espafiola (2015-2020)%, en el art. 3.4 de la Ley 33/2011, General de Salud
Publica, que llama a la inclusion de la perspectiva de género en salud publica
o en la propia LPRL (art. 5.4 introducido por la LO 3/2007, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOI)) que insta a considerar las variables
relacionadas con el sexo a nivel de recogida y tratamiento de datos o en el
estudio e investigacion en materia de prevencion de riesgos laborales por
parte de las Administraciones Publicas, con el objetivo de detectar y

¢ 1d. la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, 8 marzo 2022,
COM(2022)105 final.

7 Puede verse A. GARRIGUES JIMENEZ, Hacia un nuevo paradigma (no androcéntrico) en la
prevencion de riesgos laborales: la necesaria e inaplazable integracion normativa y técnica del diferencial de
sexo y de género, en Derecho de las Relaciones Laborales, 2017, n. 8, p. 763 ss.; M.F. GONZALEZ
GOMEZ, Salud laboral y género. Apuntes para la incorporacion de la perspectiva de género en el dmbito
de la prevenciin de riesgos laborales, en Medicina y Seguridad del Trabajo, 2011, supl. 1, p. 89 ss.;
M.L. MARTIN HERNANDEZ, La ignaldad efectiva entre mujeres y hombres en las condiciones de
seguridad y salud en el trabajo: la obligada atencidn al sexo en la garantia de una proteccion eficaz, de las
mujeres trabajadoras, en Lan Harremanak, 2010, n. 23, p. 21 ss.; N.M. MARTINEZ YANEZ,
Algunas consideraciones sobre igualdad por razin de género en el marco de la seguridad y salud en el
trabajo, ibidem, 2021, n. 25, p. 155 ss.; A.L. PEREZ CAMPOS, La incidencia del género en la
prevencion de riesgos laborales, en Annario Juridico y Econdmico Escurialense, 2021, n. LIV, p. 119
ss.; P. RIVAS VALLEJO, Salud y género: perspectiva de género en la salud laboral, en Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008, n. extra. 78, p. 227 ss.; E. SIERRA HERNAIZ,
Ioualdad de género y prevencion de riesgos laborales: nuevas propuestas para la negociacion colectiva, en
E.M. BLAZQUEZ AGUDO (coord.), La negociacion colectiva como vebiculo para la implantacion
efectiva de medidas de ignaldad, Universidad Carlos III de Madrid, 2017, p. 64 ss. Sobre la salud
laboral de la mujer, por todos, A. MORENO SOLANA, Salud laboral y mujer trabajadora:
cuestiones mds recientes, en esta Revista, 2018, n. 4, p. 149 ss.; ].M. RUIZ SANTAMARIA, Aspectos
juridicos esenciales en materia de prevencidn de riesgos laborales sobre proteccion de la saludy seguridad de
la_muger trabajadora, en ibidem, 2020, n. 4, p. 319 ss.

8 Que insta a promover un enfoque de género en las actividades preventivas, que permita
detectar particularidades y garantizar su proteccion; a analizar la evidencia cientifica sobre
el efecto que los disruptores endocrinos presentes en el ambito laboral tienen para la salud
de los trabajadores y trabajadoras y, en particular, para las trabajadoras embarazadas o en
edad fértil, en base a los estudios epidemiolégicos realizados; fomentar la identificacion y
el intercambio de buenas practicas para mejorar el nivel de proteccién de determinados
colectivos de trabajadores, entre los que incluye a las mujeres.
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prevenir posibles situaciones en las que los dafios derivados del trabajo
puedan aparecer vinculados con el sexo de los trabajadores’. Mas
recientemente, pero con un objetivo claro hacia la prevencién del acoso
sexual, por razén de sexo y los actos contra la libertad sexual, de forma
bastante genérica el art. 16.2 de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual, afirma que «las empresas integraran la
perspectiva de género en la organizacion de los espacios de sus centros de
trabajo con el fin de que resulten seguros y accesibles para todas las
trabajadorasy.

No obstante, esta también lejos de ser una realidad en la practica diaria de
las empresas y tampoco es un ejemplo de éxito la negociacion colectiva.
Quizas esto justifica que reciba un renovado impulso en la Estrategia 2023-
2027 que se acaba de aprobar, a la que me referiré con un mayor grado de
detalle en el lugar correspondiente del trabajo.

Pese a la escasez de instrumentos legislativos concretos, cabe destacar una
fuerte corriente jurisprudencial y otros timidos avances que apuntan hacia
la plena incorporaciéon de la perspectiva de género en el terreno de la
enfermedad profesional, como se ira desgranando en las siguientes paginas.
Estos avances en el reconocimiento de determinadas patologias como
profesionales, ha de tener también reflejo en las actuaciones preventivas en
un futuro préximo, en especial en la evaluacion de riesgos, la planificacion
preventiva y la vigilancia de la salud.

1.2. Significado frente a la invisibilizaciéon femenina

Con la referencia al enfoque o a la mirada de género no se trata de imponer
acciones positivas o negativas hacia un género u otro, ni férrea igualdad,
sino de la imperiosa necesidad de atender a las diferencias bioldgicas,
sociales y/o familiares a fin de lograr la maxima igualdad para todas las
personas trabajadoras'’. Las diferencias en el mercado laboral, atin patentes

° La doctrina aboga por una interpretacién amplia de los conceptos empleados para
alcanzar la conclusién de que habria de incluir indicadores de género. 177, por todos, R.
VALLEJO DA COSTA, Salud laboral, ignaldad y mujer, Bomarzo, 2019, p, 35; J.F. LOUSADA
AROCHENA, Enfermedades profesionales en perspectiva de género, Bomarzo, 2021, p. 53 ss.
También el art. 27 LOI, que obliga a la integracion en las politicas, estrategias y programas
de salud de las distintas necesidades de mujeres y hombres y las medidas necesarias para
abordarlas adecuadamente.

10 Esta exigencia de una proteccion diferenciada, pero poniendo el acento en la necesidad
de evitar la disctiminacién y el efecto boomerang se teleja ya en la STC 229/1992, que
declar6 inconstitucional la prohibicién del acceso de la mujer al trabajo en la mina
conforme prevefa el Decreto 26 de julio de 1957 (adn en vigor para los menores). La
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y visibles, partiendo de la propia segregacion (horizontal y vertical) del
mercado de trabajo'’, tienen un claro reflejo en las estadisticas de
siniestralidad laboral®.

En brevisima sintesis, la incidencia de los accidentes de trabajo es casi el
doble en los hombres, los accidentes de trabajo sufridos por las mujeres son
menos graves, con menos accidentes mortales, al mismo tiempo estan
afectadas por enfermedades menos graves pero en mayor medida por
problemas relativos a la organizaciéon del trabajo o los derivados de los
factores de riesgos psicosocial”, de forma que sus problemas de salud pasan
mas desapercibidos, quedando invisibilizados o silentes. Para la Agencia
Europea para la SST la adopcion de un enfoque “neutral a los géneros” en
la evaluacion de riesgos y su prevencion ha contribuido a infravalorar los
riesgos que aquejan a las mujeres y la dedicacion de menos recursos a su
prevencion'’. En puridad las enfermedades profesionales reconocidas,
unicas de las que se dispone de datos estadisticos, constituyen solamente
una parte de los problemas de salud causados por el trabajo, lo que conlleva
que la infraestimacién incida mas en las mujeres, ello unido a que en menos
casos son mortales, concentrandose en dolencias que derivan en dafios
lentos y progresivos. Sus enfermedades afectan mas a las cuerdas vocales,
vienen causadas por agentes fisicos, como los trastornos
musculoesqueléticos”, que ocupan con diferencia el mayor porcentaje de

sombra de la discriminacién en la asignacion de determinados trabajos sigue planeando en
algunas actividades. Puede verse la STS 4 marzo 2021 (rec. 130/2019) en relacién con el
Convenio colectivo del sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y
marisco que estima que, frente a la redaccion anterior («las empresas se obligan a no utilizar
personal femenino en las labores de carga y descarga que exijan subirse a camiones y
buques), el art. 38.¢ en su actual version al establecer que las labores de carga y descarga
que exijan subirse a camiones y buques seran realizadas por el personal que corresponda
en funcién de su categoria profesional, no es discriminatoria pues no excluye que puedan
asignarse a las mujeres.

11 Sobre esta cuestion vid. P. NIETO ROJAS, La promocion profesional de las mujeres en el mercado
de trabajo espanol. Propuestas para reducir la segregacion horizontal y vertical, en Femeris, 2019, n. 2,
p- 70 ss.

12 Pueden verse algunos datos interesantes sobre las enfermedades profesionales segun
sexo en AL PEREZ CAMPOS, Los riesgos profesionales desde una perspectiva de género y en atencion
a los cambios demogrdficos, en AANN., Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Experiencias
9 desafios de una proteccion social centenaria, Laborum, 2020, tomo I, p. 284 ss.

13 Algunas de estas cuestiones centradas en las afectaciones sanitarias especificas de las
mujeres pueden verse en S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, La salud mental de las personas
trabajadoras: tratamiento juridico preventivo en un contexto productivo postpandenria, Tirant lo Blanch,
2022, p. 193 ss.

14 E. SCHNEIDER (ed.), Risks and Trends in the Safety and Health of Women at Work. European
Risk Observatory. A summary of an Agency report, EU-OSHA, 2011, p. 6.

1> Pueden verse S. VEGA MARTINEZ, Los trastornos miisculo-esqueléticos de las mujeres (1):
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las declaradas'®, o agentes biolégicos o por contacto con productos téxicos,
incluso de uso habitual como los detergentes y otros dedicados a la
limpieza; en definitiva dolencias y riesgos con frecuencia infravalorados. En
cambio, los hombres sufren mas enfermedades graves, como la mayoria de
los canceres de origen profesional, normalmente mas graves, y ligados a
sustancias o productos propios de industrias donde la representacion
femenina es mucho mas escasa, a los que se presta un mayor grado de
atencion.

Acierta el CESE cuando propone, dada la tendencia general a la baja en el
numero de accidentes laborales que causan lesiones y victimas mortales,
centrarse en mayor medida en enfermedades relacionadas con el trabajo,
como el cancer, las enfermedades cardiovasculares, los trastornos
musculoesqueléticos y aquellas enfermedades vinculadas a los riesgos
psicosociales, que son las que provocan el mayor nimero de fallecimientos
y constituyen las causas mis comunes de baja por enfermedad en la UE".
Los musculoesqueléticos, foco de atencion en el MESST 2021-2027, que
afectan a millones de trabajadores de la Unidn, no suelen estar relacionados
con una sola causa sino con una combinacién de factores fisicos,
psicosociales, organizativos e individuales, por lo que las exigencias de
causalidad exclusiva suele camuflarlos bajo contingencias comunes, sin
alcanzar la consideracion de profesional. En esta misma direccion, también
se han plasmado claras diferencias en todos los 6rdenes en relacién con la
Covid-19, cuestién de la que se ha ocupado la doctrina'®.

2. La enfermedad profesional
2.1. El concepto de enfermedad profesional y el sistema de lista

El origen del concepto de enfermedad profesional en el ordenamiento

exposicion y efectos diferenciales, NTP INSHT, 2004, n. 657,y S. VEGA MARTINEZ, Los trastornos
milsculo-esqueléticos de las mujeres (I1): recomendaciones preventivas, NTP INSHT, 2004, n. 658.

16 Asi lo constata también para los trabajadores de asistencia en establecimientos
residenciales, mayoritariamente mujeres, el INSST, Seguridad y salud en el trabajo. Estrategia
Espanola 2023-2027, Ministetio de Trabajo y Economia Social, 2023, p. 25.

17 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Resumen de los costes y
beneficios de las inversiones en salud y seguridad en el trabajo» (2020/C 14/07), § 3.5.

18 Por todos, A. GARRIGUES JIMENEZ, La dimension preventiva de la COVID-19 y su impacto
en la salud laboral de las mujeres. La inclusion — o no — de la perspectiva de género en las medidas de
seguridad y salud en el trabajo durante la pandemia, en J.1.. MONEREO PEREZ ET AL. (dirs.), Salud
y asistencia sanitaria en Espania en tiempos de pandemia COVID-19, Aranzadi, 2021, tomo II, p.
581 ss.
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espanol es claramente jurisprudencial y nace vinculado al de accidente de
trabajo. Con posterioridad recibi6 carta de naturaleza en la normativa de
Seguridad Social, desligaindose de aquel y con una evolucién notablemente
diversa, tanto en sede legal como judicial. Para autorizada doctrina, frente a
la complejidad y flexibilidad de la nocién de accidente de trabajo, su
aprehension resulta mas simple; es, desde luego, mas rigido pero también
de determinaciéon mis segura, implicando menos litigiosidad”. Ello no ha
impedido una serie de resoluciones que moldean la definicién por la via de
extenderlo a dolencias listadas pero con causa en el desempefio de
profesiones altamente feminizadas no expresamente contempladas.

El art. 157 LGSS” establece que «Se entendera por enfermedad profesional
la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta ajena en las
actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe por las
disposiciones de aplicacién y desarrollo de esta Ley, y que esté provocada
por la accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen
para cada enfermedad profesionaly.

Por tanto, se trata de un sistema de lista®" que implica que para considerar
una enfermedad como profesional debe incluirse previamente en el cuadro
oficial vigente. Sin necesidad de entrar en consideraciones de mayor detalle
sobre el contenido en el RD 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que se
aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de la
Seguridad Social y se establecen criterios para su notificacion y registro™, si
es preciso recordar que combina el tipo de enfermedad con la actividad
profesional desempefiada que debe hallarse también en la lista de la que
aquella trae su causa, concretamente de alguna sustancia o elemento
expresamente previsto.

La doctrina ha resaltado algunos aspectos positivos de este sistema, sobre
todo la certeza que asegura, ya que la inclusiéon en el cuadro actia como
“presuncion zuris et de iuré” de su etiologia laboral®, evitando la prueba del

19 A. DESDENTADO BONETE, Art. 116. Concepto de enfermedad profesional, en J.I. MONEREO
PEREZ, M.N. MORENO VIDA (dits.), Comentario a la 1ey General de la Seguridad Social,
Comares, 1999, pp. 1122-1123.

20 RDL 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aptueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social.

2l Algunas propuestas sobre un posible cambio en R. POQUET CATALA, E/ actual sistenia de
calificacion de enfermedades profesionales, s hacia un nuevo modelo?, en AANV., gp. cit., tomo I, p. 445
ss.

2 In extenso, M.C. LEGUA RODRIGO, La enfermedad profesional. Andlisis doctrinal,
Jurisprudencial del RD 1299/2006 y su clasificacion por actividades, Bomarzo, 2022.

23 En tal sentido el TS desde hace ya algin tiempo venia a acentuar como rasgo distintivo
de la enfermedad profesional listada, precisamente, la innecesariedad de la prueba del nexo
causal lesion-trabajo por el juego de la presuncion legal. 174, STS 19 mayo 1986 (R] 2578),
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nexo causal. Ademas, facilita el diagnéstico y la relacion de la enfermedad
con un trabajo que se desarrollé hace afos y la deteccion de riesgos en
orden a la adopcién de medidas preventivas asi como en que agiliza los
tramites para acceder a las prestaciones™. Su principal problema deriva de
su insuficiencia, posibles lagunas o su desfase u obsolescencia al menos
parcial, aspectos que en alguna medida vienen siendo revisadas en sede
judicial.

2.2. El caracter cerrado de la lista y sus elementos de flexibilidad

Es verdad que desde instancias internacionales se aboga por un sistema
mixto y no cerrado como el nuestro, pero también lo es que a dichos niveles
las actuaciones son meras recomendaciones y con una clara timidez en los
posicionamientos. Ubicando al sistema espafol dentro de los de lista de
caracter taxativa, es preciso destacar la concurrencia de tres claros
elementos de flexibilidad.

En primer lugar, la posibilidad prevista legalmente de ampliar la lista de
enfermedades profesionales. Asi el art. 157.2 LGSS afirma que
reglamentariamente se «establecera el procedimiento que haya de
observarse para la inclusién en dicho cuadro de nuevas enfermedades

STS 19 julio 1991 (R] 6836) y STS 28 enero 1992 (R] 130), entre otras. Para la STS] Castilla-
LLa Mancha 29 noviembre 1999 (AS 4024) «El Tribunal Supremo lo que mantiene es que
cuando nos encontremos ante una enfermedad no incluida en el listado a que alude el
articulo 116 de la LGSS, sera preciso probar la existencia de una relacién de causalidad
directa entre el trabajo desempefiado y la enfermedad contraida a efectos de poder
caracterizar a ésta como profesional; prueba que, contrariamente, no es preciso llevar a
cabo cuando nos encontremos con una enfermedad concreta y especificamente recogida
en el listado contenido en el RD 1995/1978, de 12 de mayo, ya que para ellas se establece
una presuncién legal “Zuris el de iure”, es decir, una presuncién que no admite prueba en
contrarion. Asimismo, STS] Navarra 28 junio 2002 (AS 2709). Sobre las matizaciones a
este posible carcter en funcién a la interpretacion estricta o amplia del listado, »d. M.C.
LEGUA RODRIGO, Concepto legal y concepto doctrinal de enfermedad profesional. Interpretacion
Jurisprudencial de la lista de enfermedades profesionales del RD 1299/ 2006, en Revista de Derecho de
la Seguridad Social, 2019, n. 20, p. 83 ss.

2 Vid. J. LOPEZ GANDIA, Articulo 116, Concepto de enfermedad profesional, en M.R. ALARCON
CARACUEL (dit.), Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Aranzadi, 2003, p. 769.
En esta misma linea A.V. SEMPERE NAVARRO, La proteccion de la enfermedad profesional:
Pplanteamientos para su modificacion, en Aranzadi Social, 2001, n. 5, p. 77, viene a destacar que
«posee la virtualidad de propotcionar seguridad juridica a los casos en que surge el proceso
patoldgico tipificado, pues en tal supuesto entra en juego una consideracion legal acerca
de lo ocurtido». También M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Las enfermedades del trabajo, en
Relaciones Laborales, 1995, n. 2, p. 22, considera como ventajas del sistema de lista que
elimina inseguridad y asegura certeza.
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profesionales que se estime deben ser incorporadas al mismoy, previo el
preceptivo informe del Ministerio de Sanidad. Aspecto desarrollado en el
art. 2 del RD 1299/2006, utilizado en escasas ocasiones™, aunque con algo
mas de frecuencia que su precedente.

En segundo lugar, incorpora elementos de apertura dictados por las
orientaciones comunitarias, por un lado, al prever la inclusién (art. 2.2) de
las enfermedades profesionales que sean incorporadas a la lista europea que
la doctrina interpreta como una actualizacion cuasi automatica, pues obliga
a considerarlas incluidas una vez cumplidos los tramites pertinentes o a su
declaracién judicial, caso de incumplimiento™ y, por otro, al comprender,
siguiendo la  Recomendacion 2003/670/CE  sobre enfermedades
profesionales (derogada por la nueva Recomendacién a la que me referiré
infra), una lista complementaria de enfermedades (anexo II) cuyo origen
profesional se sospecha y podria determinarse en un futuro mediante su
traspaso al anexo I”. En tanto se materializa el traslado, su presencia en el
Anexo II debiera servir para fomentar la investigacion en ese campo y para
aligerar la carga de la prueba de la persona trabajadora®.

Para concluir, y seguramente es la que presenta mayor interés al objeto de
este analisis, la consideracion de que la enumeracion no es taxativa respecto
de las actividades capaces de producir las enfermedades, ya que al
enumerarse las “principales” es admisible que la patologia se haya contraido
en otro trabajo no mencionado expresamente”. En este sentido, es mucho
mas estricta la consideracién en torno a los agentes, en la que suele
estimarse que la lista es preponderantemente cerrada, aunque en algunos

% Salvo error u omision, la lista actual solamente ha sufrido dos modificaciones, una por
RD 1150/2015, de 18 de diciembre, para incluir el cancer de latinge por exposicién al
amianto y otra en 2018 a fin de incluir el cancer de pulmén en trabajos expuestos a la
inhalacién del polvo de silice por RD 257/2018, de 4 de mayo.

% J.F. LOUSADA AROCHENA, agp. cit., p. 18; L. VOGEL, Desigualdad de género y enfermedades
profesionales en Bélgica, en Laboreal, 2015, n. 2.

27 En puridad esta es la operacion empleada para actualizar la lista en relacion con el cancer
de laringe por inhalacién del polvo de amianto en el citado RD 1150/2015, puesto que
figuraba ya en el anexo I y tras su reconocimiento en la STS 26 junio 2008 (rec. 3406/2000).
Ampliacién al cancer de eséfago por exposicion e inhalacién de polvo de amianto que
admite implicitamente el ATS 27 septiembte 2018 (rec. 1131/2018) aunque no figute en
la lista de enfermedades profesionales.

28 Asf lo entiende también la doctrina: vid. J.F. LOUSADA AROCHENA, op cit., p. 18.

2 Vid. estas reflexiones en S. MORENO CALIZ, Aproximacion al concepto de Enfermedad
Profesional, en Tribuna Social, 2001, n. 131, p. 53. Como constata A.V. SEMPERE NAVARRO,
op. cit., p. 78, este guifio normativo hacia la flexibilizaciéon comedida ha sido despreciado
por la practica. Para A. DESDENTADO BONETE, gp. cit., p. 1122, «esta conclusioén es
polémica». Con un mayor grado de detalle, M. ARETA MARTINEZ, La lista numerus apertus
de actividades con riesgo de producir enfermedades profesionales, en AANV., op. ¢it., tomo I, p. 339 ss.
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casos permite extensiones al utilizar formulaciones muy genéricas para
determinados elementos causantes o incluyendo etc., en algunos
supuestos™; algo que resultaria ficilmente aplicable a buena parte de los
problemas de salud propios de profesiones altamente feminizadas (p.e., los
agentes fisicos). Pese a la trascendencia de todos ellos, que ponen los
mimbres sobre los que se fundamentan las resoluciones judiciales que
pasaré a comentar, no dan al traste con el caracter cerrado de la lista vigente,
aunque presente rasgos de apertura o cierta tendencia a aproximarse a
patrones mixtos.

Como voy a centrar la atenciéon exclusivamente en el concepto de
enfermedad profesional, dejo solo constancia del otro rasgo de elasticidad
de nuestro sistema, al margen de la lista, que viene de la mano de la figura
de las «enfermedades derivadas del trabajo» equiparables en su tratamiento
juridico al accidente de trabajo (art. 156.2.¢). Se entiende por tales «las
enfermedades, no incluidas en el articulo siguiente, que contraiga el
trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre que se pruebe
que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismox. El
principal problema radica en las dificultades de la prueba para el trabajador
de la causalidad exclusiva, relajada por algunas decisiones judiciales’ que
conduce a la infradeclaracion de un nimero considerable de dolencias
sufridas en mayor medida por las trabajadoras, relacionadas con causas
organizativas y factores psicosociales de riesgo”, que suelen esconderse
bajo la careta de enfermedades comunes. Causalidad exclusiva que también
supone un problema en las enfermedades profesionales, conduciendo a un
concepto excesivamente rigido, pues no es infrecuente la existencia de
enfermedades con origen, si bien no exclusivo, en el trabajo. Aspecto que
convendria flexibilizar a nivel legislativo.

30 M. ARETA MARTINEZ, op. cit., p. 345. Sobre la necesidad de interpretacion judicial que
sigue arrojando la lista debido a imprecisiones, ambigtiedades y referencias genéricas al
utilizar adverbios o términos que indican un valor ejemplificativo, vid. M.C. LEGUA
RODRIGO, Concepto legal y concepto doctrinal de enfermedad profesional. Interpretacion jurisprudencial
de la lista de enfermedades profesionales del RD 1299/2006, cit., p. 85.

31 Entre otras, vid. STS] Canatias (Las Palmas) 26 mayo 2020 (rec. 1300/2019) y STS]
Castilla y Leén (Butgos) 26 mayo 2021 (tec. 16/2021).

32 Algunas propuestas en este terreno en N. CASTRO TRANCON, Intervencion normativa ante
los riesgos psicosociales laborales en clave de género, en Lan Harremanatk, 2020, n. 44, p. 278 ss.; E.
GONZALEZ COBALEDA, Los riesgos psicosociales de la mujer, trabajadora e inmigrante: la
discriminacion miiltiple a considerar en el entorno laboral, en Revista de Derecho Migratorio y
Extranjeria, 2019, n. 50; C. GRAU PINEDA, Sobre la imperiosa necesidad de incorporar el sesgo de
género en la gestion de los riesgos psicosociales, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2017, n. 408, p.
23 ss.; M.P. VELAZQUEZ FERNANDEZ, Riesgos psicosociales ¢ ignaldad. 1a progresiva tendencia
bacia la integracion de ambas politicas, ibidem, 2019, n. 433, p. 131 ss.

17

@ 2023 ADAPT University Press



MARIA TERESA IGARTUA MIRO

18

2.3. Apertura y mirada de género

Siguiendo con el razonamiento anterior, seguramente una mayor apertura
o admitir la pluricausalidad arrojarfa una mejor respuesta en el terreno
indemnizatotio”. A modo de ejemplo, es bastante mas flexible la férmula
empleada en la lista de enfermedades de la OIT (Recomendaciéon R194,
revisada en 2010) que incluye una clausula de cierre para «otros trastornos
del sistema osteomuscular no mencionados en los puntos anteriores cuando
se haya establecido, cientificamente o por métodos adecuados a las
condiciones y la practica nacionales, un vinculo directo entre la exposicion
a factores de riesgo que resulte de las actividades laborales y el (los)
trastornos del sistema osteomuscular contraido (s) por el trabajadom.

El cuadro actualmente vigente, que sigue muy apegado a las actividades
industriales y es escasamente sensible a las dolencias causadas por riesgos
psicosociales, se estructura en seis grandes grupos en funcién del agente o
sustancia causante: grupo 1, enfermedades profesionales causadas por
agentes quimicos; grupo 2, enfermedades profesionales causadas por
agentes fisicos; grupo 3, enfermedades profesionales causadas por agentes
biolégicos; grupo 4, enfermedades profesionales causadas por inhalacién de
sustancias y agentes no comprendidos en otros apartados; grupo 5,
enfermedades profesionales de la piel causadas por sustancias y agentes no
comprendidos en algunos de los otros apartados; grupo 6, enfermedades
profesionales causadas por agentes carcinégenos. Para cada uno de los
mentados grupos el cuadro incluye los agentes (clasificados por una letra) y
los subagentes causantes (numerados), asi como la actividad en la que
concurre (también numeradas), dando lugar al cédigo particularizado
identificador de cada enfermedad.

Los elementos de “apertura” o de “flexibilidad™ son los que amparan
decisiones judiciales que logran un mayor grado de proteccién de la
enfermedad profesional que sufre la mujer abriendo la puerta al enfoque de
género. A pesar de la relevancia de esta corriente, la norma legal necesita
progresar en este terreno, reflejando los avances en la investigacion y el
conocimiento en el propio cuadro de enfermedades profesionales. Ademas,
deberfa prestarse mas atenciéon a otras dolencias como las de corte

3 En opinién de S. MORENO CALIZ, op. cit., p. 64.

3 Del analisis de casos se concluye que el nimero de actividades con riesgo de enfermedad
profesional reconocido al amparo de la clausula abierta, por las vias administrativa y
judicial, supera significativamente a las expresamente recogidas en el Anexo 1 del RD
1299/2006. 17d. M. ARETA MARTINEZ, gp. cit., p. 357.
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psicosocial de mayor prevalencia femenina. Pese al indubitado
convencimiento de que también a nivel preventivo las previsiones genéricas
de la LPRL dan cabida al enfoque de género en su aplicacion, no estarfa de
mas un impulso normativo a esta cuestiéon, que lo conviertan en una
realidad en la gestion preventiva en las empresas.

Un namero considerable de tareas que realizan casi en exclusiva las mujeres,
asf las de limpieza, conllevan trastornos por posturas forzadas, sobrecarga,
reiteracion, exposicion a quimicos; de cuidados y sanitarias, con riesgos
ergonémicos, carga mental, burnout, exposicion a agentes bioldgicos;
trabajos en cal/ center, con riesgo de tecnoestrés, ansiedad, relacionados con
la organizacién del tiempo y la reiteracion de tareas, alteraciones de la voz,
riesgos por posturas... Pues bien, casi todas tienen en comin que son
pasadas por alto en las acciones preventivas, aun bastante olvidadas y
también en el de la compensacion por el dafio acaecido, por su falta de
inclusién en el cuadro de enfermedades profesionales o por la cuestion
probatoria de la causalidad exclusiva, si de incardinarlos en otras categorias
(enfermedad derivada del trabajo) se trata.

3. Enfermedad profesional y género en la jurisprudencia
3.1. Tutela de la salud y enjuiciamiento en clave de género

Aunque voy a centrar mi atencion de forma especifica en los
pronunciamientos dictados en relaciéon con la consideracion de una
determinada dolencia como enfermedad profesional, conviene recordar que
los tribunales del orden social estin mostrandose bastante sensibles a
determinados temas que afectan en exclusiva a las mujeres y que necesitan
de una exégesis, no siempre diafana a nivel legislativo, que proteja su salud
o su tutela especifica en razén a circunstancias biolgicas sin menoscabo de
sus derechos. En este sentido, algunas sentencias pueden considerarse hitos
relevantes en este reconocimiento judicial de la importancia del
enjuiciamiento con perspectiva de género preceptivo para los tribunales
que, en breve sintesis, implica usar una metodologia que permite detectar si
en un conflicto juridico influye un estereotipo de género que puede estar
generando una diferencia de derechos u oportunidades para poder
interpretar la norma a fin de corregir o compensar dicho desequilibrio™.

3 AL JIMENEZ HIDALGO, Juggar con perspectiva de género en la jurisdiccion de lo Social. ;Es necesaria
una reforma legislativa?, en Jurisdiccion Social, 2019, n. 197, p. 37; S. RODRIGUEZ GONZALEZ,
La perspectiva de género en la aplicacion e interpretacion de las normas por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, en Trabajo y Derecho, 2021, n. 76.
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Como es bien sabido, la propia LLOI en su art. 4 define al principio de
igualdad de trato y oportunidades como principio informador del
ordenamiento juridico y como tal habra de integrarse y observarse en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas.

En primer lugar, ante las posibles dudas suscitadas en relaciéon con la
retribucion de la trabajadora embarazada que se encuentra realizando tareas
diversas a las que le corresponden, consecuencia de la adaptacién o cambio
de puesto propiciado por su necesidad de tutela ex art. 26 LPRL, el TS en
su relevante Sentencia 24 enero 2017°°, determiné el derecho de la
trabajadora a percibir la retribucién correspondiente a las guardias no
realizadas. Un paso relevante también y, pese al mutismo de la regulacion
legal, lo constituyen la serie de Sentencias del TS que amplian los riesgos
para la lactancia dando cabida a factores de riesgo psicosocial”, entre ellos
la organizacién del trabajo, los horarios, rotacién o disponibilidad
permanente en el riesgo para la lactancia™.

Del mayor interés me parece traer a colacién la STS] Canarias 2 julio 20197
relativa a los riesgos ergonémicos de las camareras de piso, por su relacion
con uno de los pronunciamientos del TS que voy a comentar. En el caso
concreto, existe una propuesta de sancién de la Inspeccién de Trabajo por
incumplimiento de la evaluacién ergondémica de riesgo de las condiciones
de trabajo especificas de las trabajadoras del departamento de pisos (art.

3 Rec. 1902/2015. Mis recientemente vid. la STS 14 junio 2021 (rec. 6061/2021) que
reconoce el derecho a percibir el complemento salarial aun cuando no se realice jornada
complementaria por adaptacién del tiempo de trabajo como medida de tutela de la
trabajadora embarazada.

37 A la cuestion de la igualdad de género como forma de prevenir los tiesgos psicosociales,
lo que se traduce en una mejora del bienestar y una mayor productividad, se refiere el
Dictamen 2020/C 14/07, cit., §§ 1.10 y 3.7.

38 Por todas, STS 3 abril 2018 (tec. 762/2017) o STS 6 febrero 2019 (rec. 4016/2017). O,
mas recientes, STS 27 enero 2021 (rec. 3263/2018) y STS 16 junio 2021 (rec. 3978/2018),
para actividades con disponibilidad permanente y presencial durante toda o buena parte de
la jornada laboral.

% Rec. 369/2010, ponente Glotia Poyatos Matas, que firma también el voto patticular que
acompafia a la STS] Canarias (L.as Palmas) 22 octubre 2021, apostando por una
interpretacion en clave de género, no adoptada por la sala, en relacién con el derecho a
petcibit un determinado complemento salarial. Sobre la misma, vid. S. RODRIGUEZ
GONZALEZ, Plus de peligrosidad, evaluacion de personas dependientes y enfermas mentales en sus
domicilios y perspectiva de género. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de [usticia de
Canarias/ Las Palmas 975/ 2021, de 22 de octubre, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2022, n.
467, p. 241 ss. Interesante es también la aplicacién de esta perspectiva en la STS] Canarias
10 febrero 2022 (rec. 1481/2021). Puede verse G. POYATOS 1 MATAS, Acoso_sexudl,
prescripeion y justicia de género. A propdsito de la Sentencia de la Sala Social del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias de 10 de febrero de 2022 (rec. 1481/2021), en CEF — Laboral Social, marzo
2022, p. 1 ss.
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12.1.6 LISOS, en su grado maximo, 20.491 €). Frente a una sentencia de
instancia que, siguiendo la linea denunciada en las paginas anteriores,
subestima los riesgos del colectivo e invisibiliza las diferencias de género
existentes y rebaja la cuantia sancionadora a los 2.046 €, se alza el TS] de
Canarias que, al tratarse de un sector feminizado, ve imprescindible la
integracion de la perspectiva de género como hermenéutica interpretativa,
determinante del fallo judicial, de conformidad a la STC 26/2011, de 14 de
marzo, que insiste en la interpretacion de la norma de la manera mas
favorable a la efectividad de los derechos de las mujeres y no de forma
mecanica y formalista y la STJUE de 19 de octubre de 2017 (Otero Ramos).
Junto a relevantes consideraciones, por ejemplo, sobre a la necesidad de
una actuacién de la empresa que desborda el mero cumplimiento formal de
las obligaciones, me pararé sobre todo en su reflexion a la hora de
interpretar el concepto de “peligrosidad” contenido en el art. 39.3 LISOS,
regulador de los criterios de graduacion de la sancion. A los efectos que mas
interesa destacar, sefiala que «los estereotipos de género son ilusiones
cognitivas irracionales por las que se asighan determinadas caracteristicas a
las mujeres respecto a los hombresy. Confirma también la clara
segmentacion que aun hoy refleja nuestro mercado de trabajo, de forma que
las mujeres ocupan sectores menos remunerados y peor valorados y
reconocidos econémica, social y laboralmente, como los cuidados, la
limpieza o el sector que ahora se analiza. Ademas, el concepto de
peligrosidad se ha forjado sin perspectiva de género, excluyendo trabajos
feminizados, también del cuadro de enfermedades profesionales, asi el
sindrome del tanel carpiano, si reconocido para profesiones que no lo estan
(carpinteria), aunque recientemente se alcanzara un acuerdo al respecto. La
integracién de la perspectiva de género exige incluir en dicho concepto el
duro trabajo desempefiado por las camareras de pisos con esfuerzos
ergonémicos de caracter repetitivo que suelen manifestarse a corto o medio
plazo en alteraciones musculoesqueléticas diversas. Estas alteraciones
pueden dar lugar a dolencias muy dolorosas que se van larvando durante
afios y cuando se manifiestan son ya de caracter crénico e incurable, como
la tendinitis, el sindrome del tanel carpiano, las lumbalgias, las ciaticas, la
hernia discal, la contractura de Dupuytren y otras muchas. A veces
acompafiadas de sindromes psiquicos debidos a un trabajo que es
monotono, repetitivo y que suele exigir un ritmo elevado, pudiendo
precipitar situaciones de estrés. Por tanto, no deben despreciarse, han de
ser objeto de evaluacion especifica y de adopcion de las correspondientes
medidas preventivas y no son de escasa peligrosidad también para la salud
psicologica y fisica.
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3.2. El sindrome del tunel carpiano y las profesiones altamente
feminizadas

La relevancia de la STS 11 febrero 2020* radica en la extensién de la
calificaciéon como enfermedad profesional al sindrome del tinel carpiano
sufrido por camarera de piso, pese a que no hay referencia a esta concreta
actividad en el listado correspondiente, siguiendo la linea anterior que ya en
STS 5 noviembre 2014, la habfa ampliado para las limpiadoras. Las
carencias respecto a otras profesiones muy feminizadas se plasma también
en otros antecedentes judiciales, como pueden ser la STS 18 mayo 2015*
que estim6 como enfermedad profesional el sindrome subacromial derecho
diagnosticado a una peluquera, con limitacién para tareas que requieran
integridad de articulacion de hombro derecho, aunque la profesion de
peluquera no aparezca expresamente listada; o la STS 13 noviembre 2018%
que entendié como profesional una epicondilitis sufrida por gerocultora
que presta setvicios en residencia de ancianos*. En todos estos casos se
trata de enfermedades de tipo musculoesquelético provocadas por factores
de riesgo ergondmicos, ligados a manipulaciéon de cargas, movimientos
repetitivos y posturas forzadas que provocan un buen numero de bajas
laborales. En ellas concurre, por un lado, cierta minusvaloraciéon y defectos
de encuadramiento como profesional y, por otro, la tradicional asignacion
mas a la manipulacién de pesos y cargas o a tareas masculinas manuales que
a los trabajos de limpieza y cuidados altamente feminizados.

El listado actualmente vigente (RD 1299/2000) se refiere al sindrome del
tunel carpiano por compresion del nervio mediano de la mufieca en

40 Rec. 122/2020.

# Rec. 1515/2013. 1Vid. también STSJ Catalufia 16 noviembre 2015 (rec. 3264/2015) y
STS] Andalucia (Sevilla) 7 marzo 2019 (rec. 4335/2017). Ya con antetioridad, en relacién
a la lista del 78 (RD 1995/1978, de 12 de mayo, por el que se aptueba el cuadro de
enfermedades profesionales en el sistema de la Seguridad Social), en el caso para
trabajadora especialista en empresa textil dedicada fundamentalmente a llenar caja con
pedidos, hacer cajas en serie y etiquetarlas en todo el tiempo trascurrido en ella, ya
reconoci6 el caracter profesional de la dolencia la STSJ Castilla y Leén (Valladolid) 25
septiembre 2006 (rec. 1508/20006), partiendo de la consideracién que el listado de
profesiones no es exhaustivo sino ejemplificativo.

42 Rec. 1643/2014.

43 Rec. 3482/2017.

# Hs verdad que la extensioén de la consideracion a la tendinitis sufrida en el trabajo de
estiba y desestiba en la STS 10 marzo 2020 (rec. 3749/2017), realmente importante, es
menos relevante desde el punto de vista exclusivo del género por tratarse precisamente de
una actividad donde la presencia femenina es menor aunque en claro aumento, superadas
ya antiguas y caducas restricciones.
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«trabajos en los que se produzca un apoyo prolongado y repetido de forma
directa o indirecta sobre las correderas anatémicas que provocan lesiones
nerviosas por compresion. Trabajos que requieran movimientos repetidos
o mantenidos de hiperextensiéon e hiperflexion de la mufieca, de
aprehension de la mano como lavanderos, cortadores de tejido y material
plastico y similares, trabajos de montaje (electronica, mecanica), industria
textil, mataderos (carniceros, matarifes), hosteleria (camareros, cocineros),
soldadores, catpinteros, pulidores, pintores». Como es obvio, no puede
caber otra interpretaciéon que la extensiva a otras actividades en las que
concurren el mismo tipo de movimientos, con independencia de que
pertenezcan a otras profesiones. Salta a la vista la propension del cuadro a
contemplar profesiones tipica o mayoritariamente masculinas, ignorando
algunas preponderantemente desempefiadas por mujeres.

A juicio del TS, el uso del adverbio “como” es indicativo de que se trata de
una lista abierta. Considera que las tareas propias y esenciales de la
profesiéon comprenden las de limpieza de habitaciones, pasillos y bafios,
junto a las propias de lencerfa y lavanderifa, actividades que exigen en su
ejecucion la realizacion de movimientos de extension y flexion de la mufieca
forzados, continuados y sostenidos para el manejo de escobas, fregonas,
mopas, bayetas, cepillos y demas utiles de limpieza, con la sobrecarga de
mufieca que ello implica y con la intensidad y repetitividad necesarias para
generar la citada patologia, todo ello en concordancia con la Decisién
Clinica (INSS) en enfermedades profesionales relacionadas con trastornos
musculoesqueléticos. De todas formas, la extensiéon de un importante
numero de dolencias a esta profesiéon ya se habia contemplado en el
Acuerdo de la Secretarfa de Estado de la Seguridad Social de septiembre de
2018".

Mas recientemente el Alto Tribunal ha extendido la calificacion de
profesional por esta misma enfermedad a las auxiliares domiciliarias en STS

4 Instruccion de la Secretarfa de Estado de la Seguridad Social de fecha 21 septiembre
2018, que amplia a la profesién de camarera de pisos otras dolencias del mismo grupo 2
(enfermedades provocadas por agentes fisicos), agente D (enfermedades provocadas por
posturas forzadas y movimientos repetitivos en el trabajo; enfermedades por fatiga e
inflamacién de las vainas tendinosas, de tejidos peritendinosos e inserciones musculares y
tendinosas), en particular, Cédigo 2 D0101. Hombro: patologia tendinosa crénica de
manguito de los rotadores; Cédigo 2 D0201. Codo y antebrazo: epicondilitis y epitrocleitis;
Cédigo 2 D0301 Mufieca y mano: tendinitis de abductor largo y extensor largo del pulgar
/T De Quetvain), tenosinovitis estenosante digital (dedo en resorte), tenosinovitis del
extensor largo del primer dedo.
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6 julio 2022%, STS 7 julio 2022* y STS 8 julio 2022*. En ellas reafirma su
posiciéon anterior con respecto al caracter indicativo de la lista. De nuevo
estamos ante una profesion altamente feminizada, consistente en atender y
ayudar en su propio domicilio a personas que lo necesitan y que no pueden
valerse por si mismas, al estar incapacitadas o gravemente limitadas para
realizar las tareas que asumen estas profesionales. Combate los dos
principales argumentos de la sentencia recurrida, incidiendo en aspectos a
los que se ha apuntado con anterioridad. El primero en relacién con la
infravaloraciéon que pesa habitualmente sobre estos trabajos tipicamente
femeninos. Respecto a la afirmacion de que las tareas de limpieza de estas
profesionales son mas livianas y menos exigentes que las requeridas a las
limpiadoras, estima que tal circunstancia «no desvirtda el hecho de que la
ejecucion de tales tareas es uno de los aspectos principales y mas relevantes
de su actividad, no es algo meramente residual y poco frecuente, sino que
constituye uno de los nucleos esenciales sobre los que pivota la asistencia
que prestan en el domicilio». Y, en segundo lugar, si bien es también cierto
que, a diferencia de las limpiadoras, las realizan en el entorno privado de un
domicilio, que no en edificios y locales publicos, ello no desmerece el
caracter profesional, continuo y reiterado con el que deben ejecutatlas a lo
largo de toda su jornada de trabajo en los diferentes domicilios a los que
hayan de acudir, y que en modo alguno es parangonable con lo que serfa la
limpieza habitual del propio hogar familiar. A ello se suma otro conjunto
de tareas que, en su conjunto, «requieren continuos movimientos de
hiperflexién y de hiperextension de la mufieca y de aprehensién con la
mano, susceptible de generar el sindrome del tanel carpiano, que no pueden
considerarse como meramente esporadicos, secundarios y residuales en
dicha profesién, lo que evidencia la relacién de causalidad sin posibilidad
de prueba en contrario, por aparecer esa dolencia entre las enfermedades
legalmente codificadas».

3.3. El salto de calidad: el enfoque de género en la STS 20 de
septiembre de 2022

En el caso de la STS 20 septiembre 2022 el supuesto guarda cierta relacién
con los anteriores, en tanto la dolencia figura en el cuadro de enfermedades
profesionales (rotura del manguito rotador), mas no la profesion afectada

40 Rec. 3579/2019, rec. 3850/2019 y rec. 2531/2021.

47 Rec. 3442/2019.

48 Rec. 24/2020.

4 Rec. 3353/2019, ponente Matia Luisa Segoviano Astabutroaga.
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(limpiadora). El salto de calidad, sin embargo, no concierne a este asunto ni
a la constatacion de tratarse de profesiones altamente feminizadas (como
las de camarera de pisos, peluquera, limpiadora o auxiliar de getiatria)™ sino
en la argumentacion esgrimida que recurre, ahora ya sin tapujos, a una
perspectiva de género y al principio de igualdad de trato y no discriminacién
para dar solucién al conflicto planteado.

Es verdad que la doctrina venia ya denunciando que el cuadro no acoge la
perspectiva de género de forma que ante una afectacion similar en hombres
y mujeres, en especial de las enfermedades osteomusculares, las relaciona
en una abrumadora mayoria con profesiones con un claro sesgo masculino
(pintores, escayolistas, montadores; o bien carniceros, pescaderos,
curtidores, deportistas, mecanicos, chapistas, caldereros, albadiles, entre
otras)’ sin referencia a otras claramente feminizadas como las limpiadoras
o las camareras de pisos y, en este sentido, queda atin un largo camino por
recorrer, al igual que en la consideracién como incapacitantes — con
independencia de su origen — de determinadas actividades donde las
mujeres estin sobrerrepresentadas™.

En resumen, frente a la consideracion de contingencia comun realizada por
el INSS, la trabajadora interpuso una demanda ante el juzgado de lo social,
que desestimé su pretension, al igual que lo hizo el TSJ, recurriendo
entonces al TS. Es interesante destacar que el TS] constata que la dolencia
figura en el listado de enfermedades profesionales pero que, sin embargo,
la profesion ejercida no se caracteriza por la concurrencia de las exigencias
previstas de levantar y utilizar continuamente el brazo en abduccién o
flexion en las funciones de carga y elaboracién manual, esenciales para la
consideracién como enfermedad profesional, al amparo también de la
propia Guia del INSS sobre valoracién profesional. Descarta, asimismo, la
consideracién como enfermedad derivada del trabajo, por carencia de
prueba del nexo causal. Frente a dicho pronunciamiento, el principal
argumento de la trabajadora reside en que pese a que la profesion de

0 Sobre este concreto sector, B. AGRA VIFORCOS, Riesgos laborales en una ocupacion altamente
feminizada: atencion sanitaria y socio asistencial en residencias de la tercera edad, en Lex Social, 2021,
n. 2, p. 758 ss.

31 Sobre el particular a través del analisis de los datos estadisticos sobre enfermedades
profesionales, vid. M. ARENAS GOMEZ, Enfermedad profesional y cuestion de género. ;Cumple el
Real Decreto 1299/ 2006 con el principio de ignaldad de trato entre hombres y mujeres?. Al hilo de la
doctrina del Tribunal Supremo sobre enfermedades profesionales cansadas en mujeres, en Trabajo y
Seguridad Social — CEF, 2020, n. 449-450, en especial p. 121 ss.

52 C. MOLINA NAVARRETE, La diferencia (invisible) que duele: sobrerrepresentacion femenina en las
fibromialgias y migranas, subestimacion judicial de su incapacitacion laboral. A propdsito de las Sentencias
de los Tribunales Superiores de Justicia de Galicia 3751/2021, de 8 de octubre, y de Castilla-La Mancha
1512/2021, de 8 de octubre, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2022, n. 466, p. 233 ss.
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limpiadora no se encuentra expresamente recogida en el cuadro de
enfermedades vigente, si figura en las Directrices del INSS empleadas para
la decisién clinica sobre consideraciéon de enfermedades profesionales
donde se relaciona la “patologia tendinosa crénica del manguito rotador”
con la actividad profesional de servicios de limpieza.

Lo mas destacable de la Sentencia del TS es la indudable e innegable
conexion de esta cuestién con la normativa sobre el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social (Directiva
79/7 del Consejo, de 19 de diciembre de 1978) que supone la ausencia de
cualquier discriminacién, directa o indirecta por razén de sexo, con la
Constitucién y con el art. 4 LOI, en especial en lo que se refiere a la
transversalidad del principio de igualdad de trato (integracion del principio
de igualdad en la interpretacion y aplicacion de las normas). Principio que,
como se sabe, enlaza también con el propio art. 8§ TFUE. Aplica la
perspectiva de género, que debe incorporarse plenamente a la tarea
exegética de jueces y magistrados, siguiendo las lineas maestras ya sentadas
en la doctrina de la Sala de 23 de junio de 2022 (rec. 646/2021) y pone el
acento en que la de limpiadora es una profesion altamente feminizada, que
no comparece en la lista, pero que conlleva idénticas exigencias fisicas a las
explicitamente mencionadas, tipicamente masculinas. ILas tareas
desarrolladas, propias de la actividad desempefiada, tal como las define el
CC del sector de limpieza de edificios y locales, coinciden con las directrices
técnicas para la apreciacion de la dolencia: realizacion de posturas forzadas,
movimientos repetitivos con los codos en posicion elevada y tensando los
tendones de los brazos. De lo anterior deduce que la falta de mencién
expresa de esta actividad altamente feminizada con la consiguiente
presuncion de que solamente se aplicaria a las masculinizadas mencionadas,
introduce un factor de discriminacion indirecta.

La reciente aprobacion de la Ley 15/2022, de 12 de julio, para la igualdad
de trato y no discriminacién, no viene mas que a incidir en la apuesta
decidida por este tipo de hermenéutica, en tanto dedica el art. 19 al Derecho
a la igualdad de trato y no discriminacion en la Administracion de justicia,
considerando que los poderes publicos, en el ambito de sus respectivas
competencias, velaran por la supresion de estereotipos y promoveran la
eliminacién de cualquier forma de discriminacién en la administraciéon de
justicia por razén de las causas previstas en esta Ley. Por su parte, su art.
4.3 sefala que «el derecho a la igualdad de trato y la no discriminacioén es
un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrara
y observara con caracter transversal en la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicasy.

Este planteamiento “innovador” habia sido ya abanderado por algun TS]J,
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seflaladamente el de Galicia y el magistrado Lousada, a modo de ejemplo,
en su Sentencia 14 octubre 2016 ya aprecié una discriminacién indirecta
por raz6n de sexo en el caso de una trabajadora pluriempleada (operaria en
empresa de conservas de pescado y limpiadora), pues la lista se centra en
profesiones mayoritariamente masculinizadas dando lugar a una situacion
discriminatoria. La carga fisica, la realizacién de movimientos repetitivos
(especialmente de manos y mufiecas) o continuos estiramientos y flexiones
para el montaje y desmontaje de pallets, los sobreesfuerzos y la
manipulacién continuada de cargas, la sitdan entre las profesiones y tareas
que pueden originar la patologifa tendinosa crénica de manguito de los
rotadores del hombro que padece la recurrente, imponiendo a la mutua la
prueba de la ruptura del nexo causal™.

En definitiva, la STS se inserta en la ya considerable lista de
pronunciamientos donde la Sala 4° esta juzgando con perspectiva de
género™, alguno de cuyos grandes hitos especialmente en el terreno de la

53 Rec. 1513/2016. 17d. también la STS] Galicia 11 marzo 2016 (rec. 385/2015).

5% Puede verse también la STS] Canarias 7 marzo 2017 (tec. 1037/2016) que aplica la
perspectiva de género a la valoracién de la prueba en relacién con el reconocimiento de
una pension de jubilacién. Ponente: Poyatos, que destaca también por su intensa labor en
este terreno. Muy interesante también el voto particular de la STC 111/2018, de 17 de
octubre, aunque no sea la apuesta de la mayorfa.

5 Sin animo de exhaustividad, entre las mas relevantes, con independencia de que se utilice
como criterio determinante para el sentido del fallo o para reforzar la argumentacién
judicial expuesta, vid. STS 24 enero 2017, cit., sobre indemnidad retributiva por razén de
matetnidad; STS 13 noviembre 2019 (rec. 75/2018) sobte aplicacién de los planes de
igualdad de las empresas usuarias a las personas cedidas por la ETT; STS 29 enero 2020
(rec. 3097/2017), interpretacién con petspectiva de género para reconocer la condicién de
sujetos causantes de las prestaciones de muerte y supervivencia a los beneficiarios de
pensiones SOVI; STS 6 febrero 2020 (rec. 3801/2017), sobre petiodo de carencia para
acceso a jubilacion anticipada, incluyendo el tiempo de prestacion del Servicio Social de la
mujer; STS 2 julio 2020 sobre reconocimiento de la Incapacidad Permanente Absoluta a
una mujer como consecuencia de complicaciones y lesiones sufridas en el parto que recibe
la consideracion de accidente no laboral; STS 14 octubre 2020 (rec. 2753/2018), sobre
pension de jubilacién siendo causante su pareja de hecho, no existiendo convivencia,
respecto a lo que el TS va a tomar en consideracién que dejaron de convivir debido a la
existencia de violencia de género; STS 23 junio 2022 (rec. 646/2021) sobte petiodos de
carencia (periodos de cotizaciéon asimilados por parto) para calculo de subsidio de
desempleo para mayores de 55 afios. Interpretacién que también encontramos en algunos
votos particulares, asi en los que acompafian a la STS 12 febrero 2021 (rec. 2839/2019),
acerca del Convenio colectivo aplicable a las camareras de pisos; STS 29 abril 2021 (rec.
2953/2018), sobte inclusién en ERE, o a la STS 20 julio 2021 (tec. 4710/2018), atinente a
la prestacién por cuidado de menor afectado por cancer; STS] Canarias (Las Palmas) 27
julio 2021 (rec. 867/2021). Interesante también la interpretacion con perspectiva de género
que lleva a la declaracién de nulidad de la modificaciéon sustancial operada en la STS] Pais
Vasco 25 enero 2022 (rec. 2418/2021) o, en telacién con el ius resistentiae, la STS] Canatias
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Seguridad Social recuerda expresamente la Sentencia comentada, buscando
desterrar los estereotipos o luchar contra la desproteccion de las
trabajadoras nacida de la presunta “neutralidad” de las normas aplicables,
algo con especial trascendencia en el ambito de la salud laboral, sea a efectos
preventivos o prestacionales.

4. Sobre la necesidad de emprender actuaciones legislativas

4.1. Revision del cuadro de enfermedades profesionales en clave de
género

Hechas las consideraciones anteriores sobre la infravaloracion de los riesgos
y su infradeclaracién™, unida a los pronunciamientos comentados que
apuntan a claras ausencias y desviaciones en la lista, debe ser bien recibida
la prevision de creacion de una Comision de estudios para reformar el RD
1299/2006, a fin de integrar la perspectiva de género’’, a efectos de
identificar y corregir las deficiencias existentes en la protecciéon de
enfermedades profesionales en trabajos desarrollados mayoritariamente por
mujeres, en la DA 4* del RD-Ley 16/2022, de 6 septiembre, para la mejora
de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas al
servicio del hogar familiar™®. Se prevé la creaciéon en un plazo de 6 meses

(Las Palmas) 10 junio 2022 (rec. 1979/2021). En general sobre esta cuestion M.P. GARCIA
RU1Z, Justicia, género e imparcialidad judicial, en elderecho.com, 3 enero 2023.

56 La doctrina constata como el encubrimiento de enfermedades profesionales afecta mas
a las mujeres: vid. A.1. PEREZ CAMPOS, Los riesgos profesionales desde una perspectiva de género y
en atencion a los cambios demogrdficos, cit., p. 284. Analizando datos de la UE alcanza
conclusiones alarmantes sobre la infradeclaracion y de la incidencia mayor en éstas de los
sistemas cerrados ya hace algunos afios L. VOGEL, La salud de la mujer trabajadora en Enropa.
Designaldades no reconocidas, ISTAS, 20006, p. 169.

57 Asi hace realidad al menos una de las dos propuestas (170915 PNL) que presentara el
PSOE en su dia (18 septiembre 2017) tanto para esta modificacién como para incorporar
la perspectiva de género en todas las politicas de prevencion de riesgos.

8 Sobre la norma, en cuyo detalle no hemos de entrar, por todos, ¢r. G. GARCIA
GONZALEZ, E/ nuevo marco regulador de los empleados de hogar. Una aproximacion critica desde la
dogmatica juridica, Dykinson, 2022; M.G. QUINTERO LIMA, Las modificaciones introducidas por
¢l Real Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre, para la mejora de las condiciones del trabajo y de
seguridad social de las personas trabajadoras al servicio del hogar, y su impacto en las personas empleadoras,
en IUSLabor, 2022, n. 3, p. 120 ss.; J. ROMERAL HERNANDEZ, Nuevo runibo en las relaciones
laborales de las personas trabajadoras al servicio del hogar familiar, en e-Revista Internacional de la
Proteccion Social, 2022, n. 2, p. 31 ss. En concreto, sobre la seguridad y salud, »d. C. AYALA
DEL PINO, La prevenciin de riesgos laborales en la relacion laboral especial de servicio del hogar familiar
tras la aprobacion del Real Decreto-Ley 16/2022, de 6 de septiembre, en Lex Social, 2022, n. 2, p. 1
ss.
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desde la entrada en vigor de la norma en cuestion. Esperemos que sea una
realidad, comience sus labores de estudio para identificar y corregir las
deficiencias existentes, en especial en trabajos feminizados, y no se quede
en una simple intencién por muy loable que sea. Se supone que integraran
la mentada Comisioén representantes de los Ministerios de Trabajo y
Economia Social, Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, Igualdad y
Sanidad, asi como las organizaciones sindicales y empresariales mas
representativas. La norma, como se sabe, acaba también con la tradicional
y poco justificada exclusion de esta relacion laboral especial del ambito de
aplicacion de la LPRL. Estamos a la espera del ansiado desarrollo
reglamentario que puede demorarse habida cuenta las claras dificultades
para afrontar esta regulacion. Sin perjuicio de la necesidad de dar cobertura
preventiva a esta actividad, a nadie se ocultan las peculiaridades del ambito
donde la actividad se presta ni la complejidad formalista, burocratica,
organizativa del sistema preventivo diseflado por la LPRL que exige
herramientas diversificadas y simplificadas para el titular del hogar familiar.
Ya con anterioridad, la Estrategia Espafiola 2015-2020, si con caracter
general instaba a la promocién de un enfoque de género en las actividades
preventivas, que permitiera detectar particularidades y garantizar su
proteccion, proponia elaborar y actualizar las gufas y protocolos de
vigilancia de la salud y tener en cuenta las desigualdades y diferencias de
sexo y edad”, que atin no ha tenido un claro reflejo practico.

La anunciada revision deberfa dar respuesta a las diversas necesidades de
hombres y mujeres y afrontar el tema de los a menudo “invisibles”
trastornos derivados de los riesgos psicosociales, con mayor incidencia en
las mujeres. El equilibrio entre las profesiones masculinizadas y
feminizadas. En relacion con la primera cuestion, la ausencia en la lista
actual es clamorosa como ha advertido la doctrina y obliga al calvario
judicial de demostrar la relacién exclusiva con el trabajo para que puedan
ser calificadas como accidente de trabajo (enfermedad derivada del trabajo
via art. 156.2 L.GSS)®. Esta carencia, de compleja cobertura sin cambios
legales, es especialmente sangrante en relaciéon con dolencias que en la
literatura cientifica aparecen claramente conectadas con determinadas
condiciones prevalentes en concretas profesiones altamente feminizadas,

% Sobre esta cuestion J. CAMPOS ET AL., Una visidn de género a los protocolos de vigilancia sanitaria
de la poblacion trabajadora, en Archivos de Prevencion de Riesgos Laborales, 2009, n. 3, p. 116 ss.,
donde se recomienda identificar los sesgos de género y mejoratlos desde esta perspectiva.
0 C. BLASCO JOVER, Algunos ejemplos recientes sobre la integracion de la perspectiva de género en la
interpretacion de las normas de Seguridad Social, en Labos, 2022, n. 3, p. 142; O. CONTRERAS
HERNANDEZ, La inclusion de los riesgos psicosociales en el cnadro de enfermedades profesionales:
evidencias y propuestas para una revision legal, en AANV., op. cit., tomo I, p. 433 ss.
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como la sanidad, la educacién o el sector de los cuidados, en especial el
bumont", con patente etiologia laboral, en algunos casos de estrés
postraumatico o determinados trastornos ansioso-depresivos. Resulta
patente que el sistema de lista, como se ha visto, tiene ventajas pero también
inconvenientes sobre todo detivados de sus lagunas® y obsolescencia, pues
suele transcurrir un lapso temporal demasiado extendido hasta su inclusion,
provocando claros desajustes con relacién a los rapidos cambios motivados
por la evolucion de la tecnologia, las nuevas formas de organizacién del
trabajo o las nuevas sustancias y agentes empleados en los procesos
productivos”. No ignoro las notorias dificultades para acometer estos
cambios y el gran calado econdémico de sus repercusiones, por ejemplo, por
la posible incidencia de su reconocimiento profesional en el incremento de
pensiones de incapacidad permanente®. Las propuestas van desde la mas
compleja y efectiva que serfa la inclusion de algunas de aquellas dolencias
en el anexo I, la mis “conformista” de contemplatlos en el anexo 11 o la
de relativizar la causalidad exclusiva con el trabajo, cambiandola por una
causalidad prevalente o relevante, sea para la enfermedad profesional o para
la derivada del trabajo, si no es posible progresar mas.

6l Favorable a esta incorporacién, pese a sus dificultades, G. GARCIA GONZALEZ, E/
sindrome del trabajador quemado (0 burnout): dimension juridica, laboral, preventiva y de Seguridad
Social, Aranzadi, 2021, p. 163. Cierto avance podria esperarse a raiz de su inclusién por
parte de la OMS en la CIE (Clasificacion Estadistica Internacional de enfermedades y
problemas de salud conexos, QD 85) que entr6 en vigor a primeros de 2022, estimando
que es resultado del estrés cronico en el lugar de trabajo y se caracteriza por tres rasgos: la
existencia de sentimientos de falta de energfa o agotamiento; el aumento de la distancia
mental con respecto al trabajo o la aparicién de sentimientos negativos respecto al mismo
y una eficacia profesional reducida.

%2 Dado el objetivo de este trabajo, me permito remitir a la identificacién de las concretas
carencias y lagunas en especial respecto a las enfermedades y actividades feminizadas y sus
causas a la obra de J.F. LOUSADA AROCHENA, op. ¢it., p. 29.

63 M.T. IGARTUA MIRO, La nueva lista de enfermedades profesionales y la inamovilidad respecto a las
dolencias derivadas de riesgos psicosociales, en Actnalidad Laboral, 2007, n. 22, p. 2696.

64 C. BLASCO JOVER, op. cit., pp. 142-143.

% Puede verse la propuesta de O. CONTRERAS HERNANDEZ, op. ¢/, p. 452, de inclusion
en el Anexo II, creando un nuevo grupo de enfermedades provocadas por riesgos
psicosociales, con un nuevo agente. Una apuesta similar por la causalidad prevalente o,
inclusive, por la inclusion en la lista de algunas de estas dolencias, como el estrés laboral,
al menos via Anexo II en S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, op. ¢it., pp. 312-314. Asimismo, R.
PAYA CASTILBLANQUE, R. CALVO PALOMARES, Sistemas de prevencion y proteccion en el orden
social sobre los riesgos emergentes de origen psicosocial en la economia digital, en M. RODRIGUEZ-
PINERO ROYO, A. TODOLI SIGNES (dirs.), VZgilancia y control en el derecho del trabajo digital,
Aranzadi, 2020, p. 562.
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4.2. Timidas actuaciones a nivel internacional y europeo

En el campo de las dolencias causadas por riesgos psicosociales es mas
avanzado el listado de la OIT (Recomendacién R194, revisada en 2010) que
incluye los trastornos mentales y del comportamiento, comprendiendo los
trastornos de estrés postraumatico, asi como otros trastornos mentales o
del comportamiento no mencionados en el punto anterior cuando se haya
establecido cientificamente o por métodos adecuados a las condiciones y la
practica nacionales, un vinculo directo entre la exposicién a factores de
riesgo que resulte de las actividades laborales y el (los) trastorno mental o
del comportamiento contraido (s) por el trabajador. También se muestra
pionera y comprometida con el enfoque de género, resaltando los matices
diferenciales tanto en relacién con riesgos clasicos como con los
emergentes, con poca investigacion sobre la posible etiologia laboral de
determinadas enfermedades. Pone ademas el acento en la necesidad de
reforzar el estudio de los vinculos entre la exposicion a estos agentes y la
influencia en la salud de los trabajadores, y de las posibles diferencias entre
hombres y mujeres para permitir las directrices preventivas adecuadas,
debiendo incluir entre los objetivos de una politica nacional la proteccion
especifica de la salud de las trabajadoras®. Ahora bien, no ha adoptado
actuaciones normativas vinculantes en el terreno.

Por su parte, en la UE la Resolucién del Parlamento sobre el MESST ya
citada pide a la Comisiéon la revision de la lista de enfermedades
profesionales y que trasforme esta recomendacion, tras consultar con los
interlocutores sociales, en una Directiva por la que se cree una lista minima
de enfermedades profesionales y se establezcan requisitos minimos para su
reconocimiento y una indemnizacion adecuada para las personas afectadas.
En el terreno mas especifico del género, resalta el hecho de que las mujeres
trabajadoras se enfrentan a mayores retos para la salud y bienestar en el
trabajo, especialmente en los sectores sanitarios y de asistencia y celebra que
la Comisiéon esté reforzando el enfoque con perspectiva de género en la
seguridad y la salud laboral, aunque en realidad aparece algo descafeinado
bajo la cobertura de la atencion a la diversidad®’. Por otra parte, solicita a la

% OIT, La dimension de género: integracion de las politicas de género en salud laboral, en wwmw.ilo.org
16 marzo 2015.

97 No obstante, la doctrina se muestra bastante critica con la evolucién de la integracion
de la perspectiva de género en las politicas y legislacién sobre seguridad y salud de la UE,
estimando que el propésito se ha ido desvaneciendo a raiz de la crisis de 2008 y que de un
firme propésito se ha ido pasando a asumitlo de forma no prioritaria y sesgada. 177d. A.
GARRIGUES JIMENEZ, La dimension preventiva de la COVID-19 y su impacto en la salud laboral
de las mujeres. La inclusion — o no — de la perspectiva de género en las medidas de seguridad y salud en e/
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Comisién y a los Estados miembros que integren la perspectiva de género
y tengan en cuenta las diferencias de género en todas las medidas en materia
de salud y seguridad en el trabajo.

Asimismo, en el ambito preventivo, insta a garantizar que se incluyan en
una futura Directiva sobre prevenciéon y gestion de trastornos
musculoesqueléticos y las enfermedades reumaticas relacionados con el
trabajo, todos los riesgos relacionados con el trabajo que puedan provocar
enfermedades inflamatorias reumaticas/crénicas y musculoesqueléticas,
como las cargas pesadas, los movimientos repetitivos, las vibraciones o los
largos periodos de tiempo de pie o sentado; recuerda que las trabajadoras
tienen mas probabilidades de verse afectadas por tales trastornos e insiste
en la necesidad de incluir firmemente la dimensiéon de género en la
evaluacién, la prevencién y el tratamiento de estas enfermedades,
incluyendo opciones de horarios de trabajo flexibles.

También el CESE pone de manifiesto que cuando mujeres y hombres
trabajan en un mismo lugar de trabajo, pueden enfrentarse a distintos
riesgos debido a diferencias desde el punto de vista bioldgico, de sus
necesidades o del nivel de exposiciéon e insta a adoptar un enfoque de
inversién en salud y seguridad en el trabajo mas «sensible con respecto al
génerox. En concreto, debe prestarse especial atencién a la prevencion de
los trastornos musculoesqueléticos y el cancer entre las mujeres.

En algunas de estas ideas incide también la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 5 de julio de 2022, sobre salud mental en el mundo laboral
digital” donde se valoran algunos factores que han incidido de forma
importante en la salud mental, por ejemplo, el aumento de las
responsabilidades de cuidado en combinaciéon con el trabajo durante la
pandemia, que afecté de forma desproporcionada a las mujeres y amplio la
desigualdad de género, con altas dosis de estrés, de efectos, como se sabe,
que pueden ser devastadores para la salud (no reconocido como
enfermedad profesional). En lo que ahora mas interesa, pide a la Comision
que revise la Recomendacion de 19 de septiembre de 2003, relativa a la lista
europea de enfermedades profesionales, afiadiendo los trastornos
musculoesqueléticos relacionados con el trabajo, los trastornos de la salud
mental relacionados con el trabajo, en particular la depresion, el
agotamiento profesional, la ansiedad y el estrés, todas las enfermedades
relacionadas con el amianto, asi como los canceres de piel y la inflamacién

trabajo durante la pandemia, cit., p. 589 ss.

%8 Dictamen 2020/C 14/07, cit., § 5.4. Un resumen del planteamiento y las medidas
propuestas en el informe de la EU-OSHA, New risks and trends in the safety and health of women
at work. European Risk Observatory. Literature review, 2013.
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reumatica y cronica. Ademas, le solicita que, previa consulta con los
interlocutores sociales la transforme en una Directiva por la que se cree una
lista minima de enfermedades profesionales y se establezcan requisitos
minimos para su reconocimiento y una indemnizacién adecuada para las
personas afectadas.

Pone de manifiesto también el problema relativo a la falta de datos
estadisticos sobre la prevalencia de los problemas de salud mental en el
lugar de trabajo, algo que dificulta las intervenciones. Por esto pide a los
Estados miembros, a Eurostat, a las instituciones publicas, a los expertos, a
los interlocutores sociales y a la comunidad investigadora que colaboren y
recopilen datos actualizados sobre los riesgos relacionados con el trabajo
paralos problemas de salud mental y sus efectos negativos, desglosados por
género y otros aspectos pertinentes, asi como datos sobre la eficacia de los
distintos tipos de intervenciones con el fin de promover una mejor salud
mental en el lugar de trabajo.

Como cabia esperar, la actuacion de la Comisién se ha quedado en una
Recomendacién, como justifica el propio texto en el principio de
subsidiariedad y la competencia de los Estados miembros, a quienes
corresponde fijar por si mismos los criterios para el reconocimiento de cada
enfermedad profesional conforme a su legislacion y sus practicas nacionales
vigentes (art. 2). Como valoraciéon de conjunto, la Recomendacién (UE)
2022/2337 de la Comision de 28 de noviembre de 2022 es bastante tibia en
su respuesta a los problemas planteados. En modo alguno introduce un
enfoque de género ni aspectos concretos en relacion con actividades
propias de las mujeres. A efectos de datos estadisticos y a fin de poder
unificarlos a escala europea se insta a los Estados a que faciliten la
informacién indicando los datos sobre el sexo de quien sufre la enfermedad
(art. 1.5). En el anexo I incluye determinadas patologfas ya bien conocidas
causadas por agentes fisicos, sin grandes innovaciones (enfermedades
osteoarticulares de manos y mufecas producidas por vibraciones,
determinadas bursitis, lesiones por sobreesfuerzo de las inserciones
musculares y peritendinosas o el sindrome del tinel carpiano).

En relaciéon con los trastornos de caracter psicosocial relacionados con el
trabajo, que ni siquiera figuran en modo alguno en el anexo 11, se limita a
recordar a los Estados miembros que promuevan la investigacion (art. 1.7)
en unos términos idénticos a los que figuraban en la Recomendacion
sustituida. De la comparaciéon entre ambos documentos deriva que los
cambios son mas bien escasos, los avances practicamente inexistentes, mas
alla de la inclusion explicita de la Covid-19 como enfermedad profesional
en el ambito sanitario y asistencial o, en un contexto de pandemia, en
sectores en los que se ha producido un brote en actividades con un riesgo
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de infeccién demostrado.

También plantea el MESST revisar los valores limite actuales de
determinadas sustancias peligrosas utilizadas en sectores existentes y
emergentes, en especial para el plomo, el amianto™ o establecerlos para el
cobalto. En este contexto, no deberfa desaprovecharse la ocasion para
introducir la perspectiva de género en la evaluaciéon y adopcion de medidas
concretas, pues los contaminantes no se absorben, metabolizan ni eliminan
igual por los hombres y las mujeres.

4.3. El enfoque de género en la Estrategia espafiola de Seguridad y
Salud en el Trabajo

La reciente Estrategia Espafiola de Seguridad v Salud en el Trabajo (EESST)
2023-2027 recoge el testigo y afirma rotundamente que se integrard la
perspectiva de género en la gestién de la prevencion (objetivo estratégico
5) y también en las actividades formativas y en las actuaciones de la ITSS,
en particular en la realizaciéon de funciones de asistencia técnica sobre la
necesidad de integrar la perspectiva de género, con caracter transversal, en
las politicas de las empresas (objetivo 4, linea 3). De manera algo mas
especifica, propone seguir profundizando en el analisis de los riesgos y en
la adopcién de medidas que mejoren las condiciones de seguridad y salud
en el sector sociosanitario y asistencial teniendo en cuenta la perspectiva de
género (objetivo 4).

El objetivo 5 apunta a la necesidad de visibilizar riesgos que pudieran no
valorarse suficientemente e incluso no ser tenidos en cuenta, tanto en
actividades feminizadas como masculinizadas. Se muestra consciente de las
diferencias que se aprecian desagregando los datos por género, pero
también de que se ha avanzado poco en el conocimiento de las causas que
los motivan (diferencia de roles en cuanto a la asignaciéon de puestos de
trabajo, mayor o menor concienciacion sobre los riegos, factores biolégicos,
desequilibrios en el trabajo doméstico, etc.). Ademas, propone el estudio de
las enfermedades de origen profesional de las personas trabajadoras
auténomas... teniendo en cuenta la perspectiva de género. En el caso de

70 Para este agente seguramente es precisa una mayor investigacion en clave de género,
desterrando el patrén masculino como unico posible, pues, aunque mas del 90% de los
casos declarados son varones, conviene volver también la mirada a sectores feminizados,
algo olvidados e invisibilizados, fuera de la lista, donde se inhalan fibras de amianto. 1/7d.
M.F. GONZALEZ GOMEZ, Actividades feminizadas y el amianto: los hallaggos “casuales”, en
Medicina y Seguridad del Trabajo, 2011, n. 223; también J.F. LOUSADA AROCHENA, 0p. cit., p.
38.
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las mujeres, se prestara especial atencion a las enfermedades sufridas con
motivo de la exposicién a doble presencia en el trabajo. Igualmente, se
tendran en consideracién las enfermedades derivadas de la exposicion a
riesgos psicosociales, fomentando acciones de formacién e informacion
(objetivo 4, linea 2).

En lo que respecta a la intervencion legislativa, se anuncia la actualizacion
del marco normativo para incorporar la perspectiva de género en las
actuaciones preventivas, promoviendo la eliminacién de desigualdades
entre hombres y mujeres en el conjunto de las politicas publicas y
determinadas acciones de promocién e impulso de acciones sobre los
riesgos especificos de género, con especial atenciéon a las actividades
feminizadas y de sensibilizaciéon de que esta integracion sea real y eficaz.
Entre otros cambios normativos en la LPRL, el RSP o la adopcién de la
Recomendaciéon OIT R206 sobre acoso y violencia en el trabajo, se reitera
la intencion ya analizada de revisar y actualizar el cuadro de enfermedades
profesionales para incorporar la perspectiva de género. Y en general, la
mejora de la proteccion de las mujeres trabajadoras, especialmente en los
sectores feminizados (objetivo 5, linea 1).

Lo que resulta necesario, sin ninguna duda, es saltar de las grandes
declaraciones institucionales a las medidas especificas y concretas que hagan
realidad la integraciéon del enfoque de género en el terreno de las
enfermedades profesionales, tanto en el plano netamente preventivo como
de su reconocimiento y calificacion a efectos de asistencia sanitatia,
reparadores e indemnizatorios, en su caso.

5. Sucinta referencia al papel del Convenio colectivo

Si bien es cierto que la cuestion relativa a la calificacion de la enfermedad
profesional y su inclusioén en la lista de enfermedades profesionales es de
orden publico laboral y, por ende, vetado a la negociacion colectiva, cabria
esperar de ésta una mayor sensibilidad al género en cuestiones atinentes a
su evitacion y prevencion. La EESST 2023-2027 afirma la necesidad de
potenciar la negociacion colectiva para la integracion de la prevencion en
las empresas y la implicacién de empresarios y personas trabajadoras en el
cumplimiento responsable de sus obligaciones preventivas y, entre otras
cuestiones, recomienda la inclusiéon en la negociacion de orientaciones que
desarrollen materias relevantes en esta Estrategia, entre las que incluye la
perspectiva de género (objetivo 6, linea 6). Sin necesidad de insistir en esta
cuestion, de vital importancia, sf haré alguna consideracioén especifica sobre
los aportes a realizar en orden a la vigilancia de la salud que, como es bien
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sabido, tiene un efecto trascendental en el terreno de la detecciéon precoz
de determinadas enfermedades.

En este sentido, el convenio, aparte de dedicar una mayor atencion a riesgos
especificos para las trabajadoras en sectores o actividades altamente
feminizados, como los musculoesqueléticos”', ergonémicos o psicosociales
para incluirlos en las preceptivas evaluaciones y adoptar medidas
preventivas adecuadas, al afrontar la vigilancia de la salud podria incluir
pruebas diferenciadas para trabajadores de uno u otro sexo. Los avances en
este terreno, sin embargo, presentan aun bastantes carencias. En realidad,
esta distincién se halla mas presente en regulaciones sobre reconocimientos
genéricos que pueden o no acompafar a los especificos impuestos por el
art. 22 LPRL. De esta forma no es infrecuente la prevision de pruebas
voluntarias diferenciadas, en especial ginecoldgicas para las mujeres y para
la deteccién de problemas prostaticos para los varones.

En general, algunos Convenios al menos consideran la aplicacién de la
perspectiva de género a la evaluacion de tiesgos y la actividad preventiva’.
De especial trascendencia es la extension de la inclusién del enfoque de
género en la vigilancia especifica, pues los datos de siniestralidad arrojan
claros pertfiles diferenciados y una notoria distancia en la incidencia de
determinadas patologias segin el sexo”. Asi, el CC del sector seguros
establece que «las empresas incluiran en la prevencion de riesgos laborales
la perspectiva de género, dotando a las evaluaciones de riesgos e informes
de siniestralidad de informacién especifica para cada sexo, con
reconocimientos médicos con pruebas diferenciadas en funcién de los
tiesgos laborales de uno y otro sexo»'.

Serfa deseable la expansion de este tipo de clausulas y que los Convenios

71 Asi por ejemplo reconoce la mayor incidencia en las mujeres (colectivo mayoritario),
estableciendo pautas y protocolo especifico para vigilancia de la salud, plan especifico de
prevencion, programa formativo (manipulacién de cargas, posturas forzadas, trabajo en
altura y a bajas temperaturas) el CC de Eroski. Alusién a la perspectiva de género en la
Evaluacion de Riesgos contemplada también en el CC de Mercadona.

72TV CC estatal de la Industria, las nuevas tecnologias y los servicios del sector del metal.
Vzd. también el art. 70 del XX CC de la Industria Quimica que aboga por tener en cuenta
la perspectiva de género en PRL, por la diferente exposicion para hombres y mujeres.

73 Preferiblemente en aspectos centrados en las pruebas concretas en funcién de los tiesgos
inherentes al trabajo. Ello no obsta que las empresas ofrezcan pruebas especificas de corte
mas general, como marcadores PSA en el caso de los varones (art. 39, X Convenio
colectivo nacional para las industrias de pastas alimenticias) o ginecoldgicas para las
mujeres (art. 59, con importe maximo de 150 € al aflo, reembolsables previa presentacién
de la factura, CC del Grupo Nortegas). Ambos tipos de pruebas en el art. 29.2 (vigilancia
de la salud) del CC de Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles.

74 CC general de ambito estatal para el sector de las entidades de seguros, reaseguros y
mutuas colaboradoras con la Seguridad Social (art. 79.4).

www.adapt.it



EL ENFOQUE DE GENERO Y LA ENFERMEDAD PROFESIONAL EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

emprendan actuaciones capaces de lograr que la perspectiva de género sea
una realidad en el abordaje de la salud laboral en las empresas.
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Derecho a trabajar “sin dolor”:

la cara femenina de la incapacidad temporal
tras la 1O 1/2023, de 28 de febrero”

Belén del Mar LOPEZ INSUA*

RESUMEN: Una de las prestaciones mas reformadas y desnaturalizadas ha sido, sin duda,
la incapacidad temporal y ello es porque la misma se ha ido restringiendo y endureciendo
ante la sospecha generalizada de “fraude” a la Seguridad Social. Lo que, al término, ha
determinado que la misma no cumpla con sus cometidos originales. Empero, en el afio
2023, esta prestacion ha comenzado a modernizarse y actualizase, llegando incluso a
albergar nuevas situaciones que — hasta ahora — quedaban desprotegidas. En efecto, tras la
aprobaciéon de la LO 1/2023, se recogen ahora como situaciones “especiales” de
incapacidad temporal las siguientes: el sindrome menstrual secundario, la situacion
posterior a la interrupcion del embarazo, voluntaria o no y el embarazo llegado la semana
trigésima novena de gestacién. A lo largo de este trabajo no sélo se trata de ofrecer un
analisis pormenortizado de cada una de estas figuras, sino lo que es mas importante, se hace
desde el punto de vista critico y de propuesta de “lege ferenda”.

Palabras clave: Incapacidad temporal, embarazo, menstruacion, contingencias comunes e
interrupcion.

SUMARIO: 1. La incapacidad temporal: una prestacién sujeta a constantes
modificaciones legislativas. 2. El debate en torno a la prestacién por incapacidad temporal:
especial referencia a la perspectiva de género. 2.1. La proteccién social de la mujer
trabajadora ante las situaciones de necesidad: un breve repaso histérico a los distintos
“olvidos” legislativos. 2.2. Estudio a la LO 1/2023. 2.2.1. La menstruacién incapacitante
secundaria como causa de IT. 2.2.2. La interrupcién del embarazo, voluntaria o no,
mientras resulte incapacitante. 2.2.3. La protecciéon de la mujer trabajadora durante la
semana trigésima novena de embarazo. 3. Bibliografia.
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Right to Work ‘Without Pain’:
the Female Face of Temporary Disability
after Organic Act No. 1/2023, of 28 February

ABSTRACT: One of the most reformed and distorted benefits has undoubtedly been
temporary incapacity and this is because not only does it not fulfil, sometimes, its original
tasks, but also because of the restrictive character that, over time has shown and toughened
the legislator on suspicion of ‘possible fraud’. However, in 2023, this service began to be
modernized and updated, even going so far as to accommodate new situations that until
now wete unprotected. In effect, following the adoption of Organic Act No. 1/2023, the
following are now included as ‘special’ situations of temporary incapacity: secondary
menstrual syndrome, the post-abortion situation, voluntary or not and the pregnancy
arrived the thirty-ninth week of gestation. In the course of this work, not only has an
attempt been made to offer a detailed analysis of each of the figures, but what is more
important, has been done critically and with “/ge ferenda’ proposals.

Key Words: Temporary disability, pregnancy, menstruation, common contingencies and
interruption.
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1. La incapacidad temporal: una prestacion sujeta a constantes
modificaciones legislativas

La incapacidad temporal (IT) constituye una de las prestaciones mas
problematicas e importantes en el sistema de Seguridad Social. Tal es asi
que, desde los ultimos afios, el continuo vaivén de movimientos normativos
que la han acontecido no ha dudado, en ningin momento, de complicar, si
cabfa aun mids, la panoramica existente. Ello ha llegado al extremo de
convertir a esta contingencia en el punto de mira de nuestra doctrina y
jurisprudencia, principalmente a causa de su compleja estructura, cadtica
regulacion y controvertida interpretacion. Es cierto que gran parte de la
problematica que arrastra continua aun vigente, quizas porque las reformas
legislativas  fueron insuficientes, carecieron del necesario desarrollo
reglamentario y singularmente no han sido objeto de replanteamiento en el
sentido de corregir o completar las insuficiencias originarias'.

Se pone de relieve en todas estas modificaciones normativas esa obsesion
del legislador por controlar las situaciones de “fraude” y, por consiguiente,
de “absentismo injustificado en las empresas”. De ahi que, una y otra vez,
modifique los pardmetros ya marcados ante el fracaso de sus multiples
tentativas por erradicar todo este engranaje de abusos que sufre el sistema
de Seguridad Social. Olvidando asi la finalidad primordial por la que nace
esta prestacion, esto es, la proteccion de las situaciones de necesidad
provenientes de los procesos por incapacidad temporal. El nucleo de la
institucion de la incapacidad temporal es servir a una determinada finalidad
protectora’.

Cabe decir también que otras de las razones que han motivado a operar
estas incesantes transformaciones en la prestaciéon de la incapacidad
temporal, ha sido la necesidad de contener las partidas econdémicas que
alimentan al sistema social. Y es que se piensa, que el motivo que ha
originado estas importantes pérdidas presupuestarias, lo constituyen, sin
lugar a dudas y nuevamente, el uso fraudulento de los procesos de baja.
Algunas de las reformas legislativas mas importantes han sido, en primer
lugar, aquellas referidas a la dinamica de la protecciéon del derecho
“nacimiento, duraciéon y extinciéon”. Se trata éste de un punto muy
conflictivo que refleja, claramente, esa lucha encarnizada entre la sociedad
y el legislador. Siendo, de hecho, aqui en donde mas han incidido las
diversas reformas legislativas, en concreto, la Ley 22/2013, de 23 de

U B.M. LOPEZ INSUA, La incapacidad temporal en el sistema de Segnridad Social, Comares, 2014.
2 B.M. LOPEZ INSUA, E/ control de la incapacidad temporal tras la reforma legislativa de las Mutuas
colaboradoras de la Seguridad Social, Comares, 2015.
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diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014, el RD

535/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la

gestién y control de los procesos de baja por incapacidad temporal en los

primeros 365 dias, la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se
modifica el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social en

relacion con el régimen juridico de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y

Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y, en el ano 2023,

destacan varias reformas:

a. el RD 1060/2022, de 27 de diciembre, por el que se modifica el conocido
RD 625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados
aspectos de la gestién y control de los procesos por incapacidad
temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dfas de duracion;

b. la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, que desatrolla el RD
625/2014 y que, se ha visto recientemente modificado, gracias a la
Orden ISM/2/2023, de 11 de enero;

c. la LO 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la LO 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion
voluntaria del embarazo;

d. el RD-Ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la
ampliacion de derechos de los pensionistas, la reduccion de la brecha de
género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del
sistema publico de pensiones.

El debate en torno al establecimiento de un sistema de protecciéon o de
incremento de las medidas de control ha constituido base o causa rafz para
el surgimiento esta acalorada disputa en sede doctrinal y jurisprudencial. A
pesar de lo esfuerzo y, en contra de todo prondstico, el legislador espafiol
parece que ha inclinado la balanza a favor de un sistema poco garantista y
proteccionista de las situaciones de baja que ocasionan una incapacidad
temporal. De nuevo la sombra del fraude merodea incansable en la cabeza
del legislador, por lo que a fin de evitar abusos o situaciones de absentismo
injustificado concede al Instituto Nacional de la Seguridad Social, pero
también a las Mutuas un incremento de las competencias en materia de
control de la incapacidad temporal’.

Aparte de lo hasta ahora expuesto, debe tenerse en cuenta que la

incapacidad temporal puede ser considerada una institucion poliédrica en la

que confluyen tres niveles normativos distintos: el de la asistencia sanitaria,
el de la suspension de la relacién laboral y, por ultimo, el de la prestacion
econémica de Seguridad Social. La encrucijada que marcan estos tres

3 B.M. LOPEZ INSUA, La suspension de la incapacidad temporal a causa de la realizacion de trabajos
por cuenta propia o ajena: aspectos laborales y de Seguridad Social, en Justicia Laboral, 2012, n. 52.
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elementos base se ve complicada con la aparicion de la asistencia sanitaria.
Y es que la existencia del subsidio de Seguridad Social y el mantenimiento
de la interrupciéon del contrato de trabajo viene determinada por el control
ejercido por la atencién médica. Algo esencial y connatural a la prestacion
por incapacidad temporal.

No es singular entonces que una moneda tenga dos caras que deban tratarse
una cada vez, pues del mismo modo se comprueba como de facto este
ambito se disocia en un plano financiero y otro sanitario. As{ pues, de una
parte, aparecen diversos agentes que se encargan del pago de esta
prestacion: el Instituto Nacional de la Seguridad Social, las Mutuas y las
empresas que voluntariamente decidan colaborar en la gestion. Y, de otra
parte, se presentan los organismos a los que compete la vertiente digamos
hipocratica de las dolencias: el Servicio Publico de Salud, el Instituto
Nacional de la Seguridad Social a través de los Equipos de Valoracion de
Incapacidades y, por supuesto, las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad
Social. Nétese entonces que el Instituto Nacional de 1a Seguridad Social esta
incluido en ambas relaciones, lo que en si mismo puede interpretarse como
un contrasentido con respecto a los margenes que delimitan la dicotomia
médico-financiera. Lo cierto es que esta institucién pertenece propiamente
dicha al campo gestor de la prestacién, mas por motivos para algunos
inciertos y para otra clara semilla de la desconfianza pura y dura hacia los
profesionales sanitarios, el Instituto Nacional de la Seguridad Social ha
invadido el terreno sanitario de forma abrupta al crear un o6rgano
subordinado a él cuyas funciones se solapan con las del Servicio Publico de
Salud. Usando al Equipo de Valoracién de Incapacidades como pretexto
para monitorizar el seguimiento de altas y bajas en los procesos
intercurrentes de Incapacidad Temporal el Instituto Nacional de la
Seguridad Social se ha apropiado de competencias que no sélo no le
corresponden, sino que para las cuales no tiene formaciéon cientifica
especializada en materia laboral alguna que respalde sus pretensiones.

El conflicto abierto de intereses entre ambas entidades ocasiona en la
practica ingentes problemas de dificil solucién que generan un debate sin
visos de concluir a medio plazo. Es por ello que las vias jurisprudenciales
tienden a colapsarse ante la avalancha de demandas exigidas desde un lado
y otro del contrapeso socio-laboral, lo que a la postre hace inevitable tener
que recurrir a la tormenta de los diversos pronunciamientos doctrinales y
jurisprudencial que se han sucedido un afio tras otro en relaciéon a la
incapacidad temporal. Pero si la fachada del dilema no es facil de leer, sus
ramificaciones se convierten en una pesadilla legislativa salpicada por
doquier de claroscuros normativos. Asi pues, la manifiesta confusion
juridica que despierta la incapacidad temporal requiere del empleo de todas
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las pistas plasmadas en los textos legales, hasta el punto de tener que
auxiliarse con escritos que marcan su fecha varios afos atras a la
promulgacién de la actual Constituciéon Espafiola.

Tras las ultimas reformas normativas del afio 2023, la prestacion por I'T no
s6lo parece modernizarse, sino que ademas incorpora una novedad
importante y es la perspectiva de género. La doctrina cientifica ya se felicita
por la incorporaciéon de este cambio o giro en la posicion del legislador,
sobre todo, en lo que respecta a la digitalizacion de los partes médicos de
baja, confirmacion y alta del trabajador®, asi como en la agilizacion de los
mecanismos de gestion y control de la incapacidad temporal’. Empero, otra
parte de la doctrina vislumbra una serie de problemas practicos que recaen,
principalmente, en las modificaciones que se introducen desde la 6ptica de
la vertiente de género.

2. El debate en torno a la prestacion por incapacidad temporal:
especial referencia a la perspectiva de género

En el afio 2023 se han publicado varias reformas legislativas que han
afectado de lleno a la prestacion por incapacidad temporal. El propésito del
legislador parece que ha cambiado cualitativamente y es que, no se pretende
ahora restringir tanto el derecho a la prestacion por incapacidad temporal,
sino mas bien ampliar el abanico de causas que motivan la mentada
prestacion, al tiempo que se moderniza los engorrosos tramites
burocraticos que ya venfan sufriendo los trabajadores que disfrutan de una
incapacidad temporal’.

El legislador es consciente de que, a pesar de las reformas operadas en los
ultimos afios, la prestacion por IT mantiene adn ciertos tintes
economicistas’ que llevan a una clara desnaturalizacion y descausalizacion
de esta figura. Lo cual ha hecho activar las alarmas no sélo de la doctrina
cientifica’, sino mas atn, de la doctrina judicial.

* B.M. LOPEZ INSUA, Impacto de las nuevas tecnologias en la proteccion de la incapacidad temporal,
en J.L. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO MOLINA (dirs.), Los sistemas de proteccion social
ante la incidencia de la disruptiva digital, pendiente de publicacion en 2023.

5> Véase la modificacion de los atts. 82.4.5, 169.1.5, 170 y 174 y de la DA 12.4 L.GSS, asi
como la introducciéon de una nueva disposicion transitoria trigésima séptima tras la
publicacién del RD-Ley 2/2023.

¢ J.A. MALDONADO MOLINA, E/ fin de la entrega del parte de baja por el trabajador a la enspresa,
en www.transformaw.com/ blog, 16 enero 2023.

7 B.M. LOPEZ INSUA, La incapacidad temporal en el sistema de Seguridad Social, cit.

8 Entre otros, ¢fr. M. ALVAREZDELAROSA, L4 incapacidad temporal y la maternidad, en Tribuna
Social, 1995, n. 53; C. FERNANDEZ PRATS, La proteccion de la incapacidad temporal en el régimen
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En materia de género, la cuestion se vuelve algo mas complicada y ello es
porque, antiguamente, la prestacion por incapacidad temporal englobaba a
la maternidad’. Posteriormente, ambas figuras se desligaron para albergar
su espacio propio, lo cual fue muy bien aceptado ya que no cabe confundir
situaciones de necesidad. Por lo que, légicamente, el tratamiento que habra
que darse para ambas contingencias debera ser distinto. No obstante,
conviene precisar y desarrollar cada uno de los aspectos conflictivos que
toca ahora la LO 1/2023. Y es que, tras la aprobacién de esta ley, la
incapacidad temporal vuelve a tener cara de mujer. Y no sélo porque
muchas de las bajas por incapacidad temporal que actualmente se producen
estén representadas por mujeres, sino por la “especial” naturaleza o disefio
que en materia de género ahora cobra esta prestacion tras la inclusion de
tres nuevas contingencias que, ciertamente, s6lo pueden afectar a las
personas trabajadoras del sexo femenino.

general de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 2011; C. GARCIA DE CORTAZAR Y NEBREDA,
La incapacidad laboral temporal en la Unidn Europea. Panorama desde el puente, en AANV., Las
incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transformacion, Laborum, 2017; J.1.
GARCIA NINET, La prestacion complementaria de la 1.1.T., invalidez provisional e invalidez
permanente en la negociacion colectiva de los aiios 1990, 1991 y 1992, en AANV., III Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 1993; C. GONZALEZ
GONZALEZ, Control empresarial de la actividad laboral mediante la videovigilancia y colision con los
derechos fundamentales del trabajador. Novedades de la 1.¢y Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, en Revista Aranzgadi Doctrinal, 2019,
n. 4; J.L. GONI SEIN, E/ respeto a la esfera privada del trabajador, Civitas, 1988; B.M. LOPEZ
INSUA, Trabajo decente y prestaciones ante sitnaciones de necesidad (1): Incapacidad para trabajar, en
J.L. MONEREO PEREZ, J. GORELLI HERNANDEZ, A.L. DE VAL TENA (dirs.), E/ trabajo
decente, Comares, 2018; J.L. MONEREO PEREZ, B.M. LOPEZ INSUA, La garantia internacional
del derecho a un “trabajo decente”, en Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 2015, n. 177; J.
MUNOZ MOLINA, La incapacidad temporal como contingencia protegida por la Seguridad Social,
Aranzadi, 2005; T. SALA FRANCO, La incapacidad temporal para trabajar derivada de enfermedad
0 accidente, Tirant lo Blanch, 2005; J.I. TORTUERO PLAZA, La incapacidad temporal para el
trabajo en la Seguridad Social, Tesis Doctoral, Departamento de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Universidad Complutense de Madrid, 1987; D. TOSCANI GIMENEZ, [a
compatibilidad del subsidio de incapacidad temporal con la realizacion de otros trabajos, en Capital
Humano, 2009, n. 235.

9 Ver la Ley 193/1963 de 28 de diciembre, sobte Bases de la Seguridad Social, en su Base
séptima enunciada bajo el titulo Incapacidad Iaboral Transitoria. El concepto de lo que debia
de entenderse por ILT no aparecia enunciado en esta ley, aunque si quedaban enumeradas
en la Base séptima de la LBSS de 1963 las caracteristicas correspondientes a esta
contingencia: «Tendrian la consideracion de estados o situaciones determinantes de
incapacidad laboral transitoria: a) Los de enfermedad comun o profesional y accidente, sea
o no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y
esté impedido para el trabajo. b) Los denominados periodos de observacién y sus
asimilados o equivalentes en casos de enfermedades profesionales. ¢) Los periodos de
descanso, voluntario y obligatorio, que procedan en caso de maternidad».
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Sin embargo, antes de entrar en detalle a estudiar estos tres nuevos
supuestos que se introducen en el art. 169 LGSS, conviene hacer un
pequefo repaso historico y evolutivo de las idas y venidas del legislador
espafol en materia de género y proteccion social.

2.1. La proteccion social de la mujer trabajadora ante las
situaciones de necesidad: un breve repaso histérico a los
distintos “olvidos” legislativos

La protecciéon publica de la mujer trabajadora constituye una de las
preocupaciones centrales de la legislacion laboral y de Seguridad Social vy,
en definitiva, del Detrecho Social. Y lo ha sido asi, como se sabe, desde los
origenes con las primeras normas sociolaborales, tanto en el ambito
internacional como en los Derechos nacionales, que han permitido
establecer, dentro de una continua evolucion, un estandar internacional de
protecciéon aportando un conjunto de garantias sociales de potencial
proyeccion universalista. Ante todo, el centro de atenciéon de la accion
publica tiene que ser la tutela del interés de la mujer trabajadora (tanto en
lo que respecta a la salud, como a su protecciéon laboral y de Seguridad
Social), pero, sin olvidar, que tras esa protecciéon concurren también
intereses de caracter social en una “sociedad del envejecimiento”. Las
nuevas estructuras familiares y las formas de maternidad estando dando
lugar a constantes modulaciones en el concepto de familia, que motivan una
construcciéon social mas alla del elemento primario de caracter biolégico.
De ahi que la realidad actual — la experiencia juridico y social — muestre
profundos cambios en los modelos de familia y en los modelos de
regulacion juridica de esta “institucion social”.

La respuesta del ordenamiento juridico a esos cambios frecuentemente ha
sido tardfa, y por ello se ha creado una imagen artificial de una supuesta
estabilidad del modelo de regulacién cuando lo cierto es que los cambios se
han venido produciendo — por exigencias de adaptacion y de politica del
Derecho — sea por via normativa o por via de doctrina judicial (a impulso
también de la doctrina cientifica). Cabtia, pues, precisar que — como se vera
después — el Derecho Social en su conjunto se ha venido renovando, mejorando
su tutela y adaptindose a los nuevos modelos de familia y a las nuevas
sensibilidades socio-culturales relativas a favorecer la conciliacion de la vida
laboral y familiar...). Y esa adaptacion ha venido operandose tanto respecto
a la proteccion laboral como la tutela dispensada por el sistema de Seguridad
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Social y mis ampliamente de proteccion social pablica'.

En efecto, visto desde un enfoque tradicional, la maternidad — por ejemplo
— ha sido entendida como un estado biolégico diferenciador, que incidia en
la salud de la mujer trabajadora y que exigia una tutela protectora tanto en
la vertiente contractual (suspension del contrato de trabajo o de la relacién
de servicios profesionales), como en la esfera de la Seguridad Social. Y es
que, por lamentable que pueda ser, la maternidad ha sido durante largo
tiempo equiparada a la enfermedad (formando asi parte inescindible de la
prestacion por incapacidad temporal). Por otra parte, la proteccion
concedida a la mujer quedaba impregnada por una determinada manera de
entender el rol social de ésta como la persona que tenfa atribuida la funcién
subalterna y la responsabilidad del cuidado de los hijos y, en general, del
hogar familiar. Aqui el Derecho Social asumia una funciéon de reproduccion
juridica e institucional de la realidad socio-cultural dominante en una
sociedad patriarcal. Es asi que la maternidad se ligaba, necesariamente, al
cuidado de la familia atribuido en exclusiva o predominantemente a la
mujer.

Es un hecho histéricamente verificable que la Seguridad Social tradicional
no estaba pensada para la proteccion de la mujer trabajadora, pues
introducia grandes obstaculos para instrumentar una proteccion adecuada
y efectiva de la mujer trabajadora. En la igualdad formal imperante en la
construcciéon del sistema (en la perspectiva de género) se ocultaba la
desigualdad realmente existente entre el desarrollo no equiparable de la vida
laboral del hombre y de la mujer. Su resultado mas visible y grave fue la
exclusion practica de la mujer de la tutela frente a determinados riesgos
sociales. Y en esa misma perspectiva de los riegos cubiertos cabe decir que,
adicionalmente, los riesgos tradicionalmente objeto de cobertura por la
Seguridad Social (y su antecedente en la prevision social como expresion de
los seguros sociales evolucionados) no contemplaban riesgos especificos de la
mujer trabajadora, como es el caso del riesgo durante el embarazo
(incorporado tardiamente en virtud de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras) o el riesgo durante la lactancia natural (incluido, en fechas
proximas, por patte de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres''); ambos riesgos estrechamente vinculados

10 J.L. MONEREO PEREZ, B.M. LOPEZ INSUA, Proteccion social de la maternidad: andlisis juridico
critico de los instrumentos de tutela y accion protectora, en R. MOYA AMADOR, C. SERRANO
FALCON (cootds.), Estudios sobre diversos aspectos juridicos del trabajo de la mujer, Aranzadi, 2016.
1 TLa LO 3/2007 llevé a cabo una notable intensificacion y ampliacion de la accion protectora de la
Seguridad Social. Y es que al tiempo que ha introducido importantes modificaciones en el
régimen juridico de las prestaciones otorgadas en caso de maternidad y de riesgo durante
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a la prevencion de tiesgos laborales'”. Hasta hace poco no se prevefan
medidas que adaptaran los requisitos establecidos para tener derecho a las
prestaciones al ciclo vital y de vida laboral de la mujer trabajadora (como
sucede, por ejemplo, en el caso de las situaciones asimiladas al alta y los
periodos cotizados y, asimismo, de cara al mantenimiento o conservacion
de las prestaciones por desempleo de la Seguridad Social cuando en el
disfrute del subsidio de maternidad y se extinga el contrato de trabajo; art.
284.1 del RDL 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social)®.

Es necesario realzar que el reconocimiento de los derechos especificos de
la mujer trabajadora ha exigido una larga evolucién en la lucha por el
Derecho que, como suele ocurrir, han sido en parte conquistados y en parte
otorgados por el poder publico. Asi ha ocurrido desde la normativa
internacional general (sefialadamente en virtud de los Convenios de la OIT
en materia de Seguridad Social) y por el Derecho Social Comunitario y la
accion del Tribunal de Justicia de la Union Europea, cuya efectividad en el
espacio social europeo ha exigido todo un proceso de revision y
transposicion de la normativa de la Unién bajo el control de
constitucionalidad de los Tribunales Constitucionales existentes en los
Estados miembros. Este desarrollo ha permitido, de un lado, centrar la
atencion sobre los riesgos especificos de la mujer trabajadora y, de otro,
conferir legitimidad a las distintas medidas de accién positiva dirigidas hacia
ella. Lo que comporta un reconocimiento de las diferencias existentes y de

el embarazo, ha incorporado en el ordenamiento juridico de la proteccién social publica
dos nuevos subsidios: el correspondiente al permiso por paternidad y el que se concede en
supuestos de riesgo durante la lactancia natural; todo ello con el objetivo de mejorar la
integracion de la mujer en el ambito laboral y para favorecer la conciliaciéon de la vida
laboral y familiar.

12 Fl art. 26.3 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales
(LPRL) regula la suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo,
estableciendo que «podra declararse el paso de la trabajadora afectada a la situacion de
suspension del contrato por riesgo durante el embarazo, contemplada en el art. 54. 1.d) del
Estatuto de los Trabajadores». Por su parte, el art. 26, apartados 1 y 2, LPRL regula la
suspension del contrato por riesgo durante la lactancia natural. Véase la Directiva
92/85/CEE, de 19 de octubte de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover
la mejora de la seguridad y la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que ha dado
a luz o en perfodo de lactancia. Cfr., al respecto, C. SANCHEZ TRIGUEROS, E/ riesgo durante
el embarago. Régimen laboral y de Seguridad Social, Aranzadi, 2002; M.E. LOPEZ RUBIA,
Regulacion juridica de la seguridad y salud de la mujer trabajadora, Aranzadi, 2015, y la amplia
bibliografia allf citada.

13 J.A. MALDONADO MOLINA, E/ derecho a la Seguridad Social de la muger, en ].L. MONEREO
PEREZ, C. MONEREO ATIENZA (cootds.), Género y derechos fundamentales, Comares, 2010,
pp. 445-4406.
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las necesidades de introducir medidas encaminadas hacia la compensacion
de las desigualdades por razén de sexo. De ahi la tendencia a la tutela de la
mujer como parte de un colectivo o grupo de riesgo desde la perspectiva
no sélo de la Seguridad Social, sino también desde el punto de vista del
Derecho de la prevencion de riesgos laborales, en cuyo marco se protege a
la mujer trabajadora respecto a los riesgos derivados del trabajo. Por lo que
se prevé asi que el embarazo y la lactancia sean situaciones de riesgo para el
hijo, el cual queda vinculado a las caracteristicas del ambiente de trabajo
donde se realiza la actividad laboral.

2.2. Estudioalal.O 1/2023

La LO 1/2023 sale publicada a fecha de 1° de marzo de 2023. No obstante,
la entrada en vigor de este nuevo corpus normativo se dilata en el tiempo y
no se producira hasta el 1° de junio de 2023 (DF 17%). Y ello es porque el
legislador ha querido aqui hacer un aterrizaje suave que les permita a las
empresas y entidades implicadas adaptarse, poco a poco, a los cambios
introducidos.

Durante el proceso de elaboracién de esta normativa se recibieron ya
fuertes criticas por parte de los distintos partidos politicos debido a su
caracter innovador, al tiempo que ambicioso. Ciertamente, se trata de una
ley que crea nuevos derechos para las mujeres en materia de Seguridad
Social y dentro de la légica de lo que, algin sector doctrinal, ha llamado
como el «derecho a trabajar sin dolom'!. Empero, llama la atencién la
posiciéon que han mantenido algunos profesionales de la ciencia médica, en
tanto que entienden que esta norma es muy limitada, al tiempo que parca
en palabras.

Cabe recordar que ya la LPRL y — de igual modo — el RDL 8/2015 venian
contemplando determinados aspectos de la salud de las mujeres,
basicamente, en relaciéon con los estados biologicos de embarazo, parto y
postparto. Y es que, debido a su condiciéon sexual, las mujeres sufren
determinadas situaciones que merecen una especial proteccion. Algo que,
por otra parte, se ha demorado mucho en regular debido a que el legislador
no siempre ha adoptado una aptitud garantista y de salvaguarda de los
derechos en juego.

El paso del tiempo y el reclamo de muchas mujeres por el reconocimiento
de los distintos estados biolégicos ha hecho mella, por lo que, tras la

14 A. GUAMAN, Menstruaciin y trabajo: el derecho a trabajar sin dolor, en talcualdigital.cons, 3 junio
2022.
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publicacién de la nueva LO 1/2023, se han recogido algunos estados
biolégicos que quedaban totalmente desprovistos de proteccion social. En
concreto, se regulan ahora temas tales como la menstruacion, la
interrupciéon del embarazo o el acercamiento de la fecha del parto,
situaciones todas ellas que pueden producir un trastorno en la salud que
impida a las mujeres trabajar o trabajar con regularidad.

La LO 1/2023 pretende, entre otras cosas, romper con los esquemas
anquilosados que pervivian en el ordenamiento espafiol respecto a los
estados bioldgicos de las mujeres y que, hasta ahora, quedaban desatendidos
por completo, de ahi que amplie el abanico de contingencias protegidas por
la Seguridad Social. Se crean ahora, tres nuevos supuestos que seran
considerados como de especial situacion incapacitante a efectos laborales,
algo que — la que suscribe este trabajo — le parece valorar, en algunos casos,
positivamente y, en otros, muy negativamente. Afirma el legislador que
tanto en el sindrome menstrual secundario, como en la situaciéon postetior
a la interrupcion del embarazo, voluntaria o no y en el embarazo llegada la
semana trigésima novena de gestacion se produce — con mucha frecuencia
— un sufrimiento y un dolor para las mujeres que les impiden el normal
desarrollo de la prestacion laboral, para lo cual habilita la cobertura sanitaria
y economica por parte del sistema de la Seguridad social, siempre que se
reciba asistencia sanitaria.

Cabe resefiar que el alcance y contenido de las nuevas disposiciones que
recoge la LGSS afectara tanto a las trabajadoras del Régimen General de la
Seguridad Social, como de los Regimenes Especiales, asi como a ciertas
actividades o sectores especificos.

Dado la complejidad de las tres nuevas causas “especiales” de incapacidad
temporal, conviene analizarlas separadamente y criticamente.

2.2.1. La menstruacion incapacitante secundaria como causa de IT

La LO 1/2023 modifica la letra @ del art. 169.1 LGSS para reconocet, como
causa de incapacidad temporal por contingencias comunes, la menstruacion
incapacitante secundaria (dismenorrea). A primera vista, surgen dudas en
torno al concepto que utiliza el legislador, pues la LGSS no especifica que
se entiende por “menstruacién incapacitante secundaria”. Sin embargo, en
la exposicion de motivos de la LO 1/2023 se aclara este concepto al indicar
que, podran considerarse dismenorreas secundarias, aquellas asociadas a
«patologias tales como endometriosis, miomas, enfermedad inflamatoria
pélvica, adenomiosis, polipos poliquisticos o dificultades en la salida de
sangre menstrual de cualquier tipo». Haciendo una interpretacion literal del
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precepto, entendemos que la causa de I'T unicamente alberga las situaciones
de dolor que pueden darse dnicamente cuando se tiene la menstruacion,
pero no los dias previos a que baje la regla o durante la ovulacion (algo que
ya critica la ciencia médica)®.

Otra duda que surge, a continuacioén, es la relativa al concepto de
“dismenorrea”. A este respecto, la ciencia médica indica que la
“dismenorrea secundaria” o la regla dolorosa (denominacién comun) es
aquella que va empeorando con el tiempo y suele estar vinculada a una
patologia organica. Normalmente, este tipo de reglas se sufren durante los
primeros afos de la adolescencia de muchas mujeres jévenes, llegando a
aminorarse las molestias con el paso del tiempo e incluso con el uso de
anticonceptivos y analgésicos o antiinflamatorios y calor local. La diferencia
entre las reglas primarias y las secundarias es la relacién o no con alguna
patologia de origen organico. En efecto, mientras que las primeras pueden
tolerarse y no incapacitan para el desempefio de la actividad profesional, las
segundas — por el contrario — si podrian llegar a incapacitar temporalmente
a la persona para el trabajo. Normalmente, la dismenorrea se presenta en
mujeres que tienen algun tipo de predisposicion familiar y un estilo de vida
estresante. De igual modo, influye el hecho de ser fumador'®.

La determinacion del tipo de regla habra de hacerse, por parte de la ciencia
médica y en funcién del caso concreto, de ahi que el art. 2.6 de la LO 2/2010
indique que habra de entenderse por menstruacion incapacitante secundaria
aquella «situacion de incapacidad derivada de una dismenorrea generada por
una patologia previamente diagnosticada».

Retomando los conceptos que empleaba la LO 2/2010, la nueva regulacion
crea un tipo “especial” de incapacidad temporal que no rompe con los
esquemas que hasta ahora caracterizaban a esta prestaciéon temporal, puesto
que para que la regla dolorosa sea protegida como una contingencia comun,
la mujer debera recibir “asistencia sanitaria” y, al mismo tiempo, verse
imposibilitada para prestar su actividad laboral.

Ahora bien, ¢porqué cabe hablar de una situacién “especial”’ por
incapacidad temporal? Ello es porque, a diferencia de lo que ocurre en los
casos de I'T por contingencias comunes originadas por otras causas, en los
supuestos de dismenotrea el subsidio se abona desde el primer dfa de la baja
a cargo del sistema de Seguridad Social. No se exigen periodos minimos de
cotizacién previa, lo que en si misma demuestra la gran sensibilidad y
preocupacion que el legislador ha establecido para estas situaciones. Y es

15 C.F. GARCIA-ROMERO DE TEJADA, O. ARMIO SUAREZ, La nueva regulacion de la
dismenorrea o reglas dolorosas, en www.aedtss.com, 5 marzo 2023,
16 T desm.
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que, a diferencia de las situaciones de I'T por contingencias comunes, en
donde las prestaciones se abonan a partir del cuarto dia de baja y a cargo
del empresario (quedando los tres primeros dias sin cobertura alguna),
cuando se trata de una I'T por reglas dolorosas los costes seran cubiertos
por el sistema publico directamente desde el dia uno quedando, por
consiguiente, la empresa exenta.

De igual modo, la IT por regla dolorosa alberga otras diferencias que la
hacen “especial”. Y es que, no se aplicard aqui el concepto de recaida que
establece el apartado 2 del art. 169 LGSS («cuando se produzca una nueva
baja médica por la misma o similar patologia dentro de los ciento ochenta
dfas naturales siguientes a la fecha de efectos de alta médica anterior»), sino
que, a todos los efectos, cada proceso de IT por dismenorrea se considera
nuevo a efectos de la duracién méaxima de la IT". Por lo que, al término, la
mujer afectada iniciara cada mes un nuevo proceso de I'T por contingencias
comunes.

Ahora bien, cabe criticar que al tratar la LO 1/2023 de proteger a las
mujeres, permitiéndoles someterse a reiteradas bajas por IT por
contingencias comunes, quizas, esté realmente provocando una exclusion y
una discriminacion laboral. Y es que, el hecho de que la mujer tenga que
acogerse a una baja médica algunos dias del mes, todos o casi todos los
meses del afo es una situacién que, siendo realistas, no van a poder
mantenerse por muchas empresas. Sobre todo, teniendo en cuenta que la
dismenorrea no anula la capacidad laboral en todas las ocasiones, sino que
podria solventarse quizas llevando a cabo una adaptacion de las funciones,
tiempo o carga de trabajo que realizan las afectadas'®. Por lo que, entiendo
que la normativa, por muy buenas intenciones que tenga, podrian aqui
haber ampliado el abanico de soluciones y no contemplar la I'T como tnica
solucion al problema, por ejemplo, podria haberse abierto la posibilidad a
pactar (de manera individual o colectiva) una adaptacién de la jornada y/o
funciones, ateniendo a las circunstancias concretas de cada mujer. Incluso,
prever el teletrabajo como soluciéon durante los dias de la menstruacion a
fin de facilitar que la mujer pueda estar mas comoda en la casa y su actividad
laboral sea mas sedentaria. Por supuesto, debe tenerse en cuenta cada
actividad profesional, en concreto.

17DF 322, LO 1/2023.
18 C.F. GARCIA-ROMERO DE TEJADA, O. ARMIJO SUAREZ, 0p. c¢il.
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2.2.2. La interrupciéon del embarazo, voluntaria o no, mientras
resulte incapacitante

El art. 169.1.a LGSS indica que, igualmente, tendra la consideracién de
situacion especial de incapacidad temporal por contingencias aquellas que
sean debidas a «la interrupciéon del embarazo, voluntaria o no, mientras
reciba asistencia sanitaria y esté impedida para el trabajo, sin petjuicio de
aquellos supuestos en que la interrupciéon del embarazo sea debida a
accidente de trabajo o enfermedad profesional, en cuyo caso tendra la
consideraciéon de situaciéon de incapacidad temporal por contingencias
profesionales».

Se trata ésta de una nueva causa que fortalece el conjunto de causas que
puede dar lugar a una incapacidad temporal. Ahora bien, en comun con las
bajas por reglas dolorosas tiene el hecho de que, durante la IT por
interrupcion del embarazo, continta la obligacién de cotizar (tras la
modificacion del apartado 4 del art. 144 LGSS) y que, el coste del subsidio
correra a cargo del sistema publico de Seguridad Social. Empero, se
diferencia de la anterior en que, el abono se hara a partir del dia siguiente
de la baja, debiendo el dia uno abonar la empresa el salario integro (att.
173.1 LGSS).

La duraciéon de la incapacidad temporal se extendera mientras persista la
situacién incapacitante y, al igual que en las dismenorreas, no se exige
periodo previo de cotizacién minima. Por otra parte, cuando la causa de la
interrupciéon del embarazo sea debida a un accidente de trabajo o una
enfermedad profesional, entonces la incapacidad temporal sera por
contingencias profesionales, lo que en si supone una mejora de la prestacion
(art. 169.1.4, segundo parrafo, LGSS).

En mi opinién, esta segunda causa de IT es la dnica que aparece bien
definida y diferenciada respecto de otras situaciones que podrian dar lugar
a una baja por interrupcién del embarazo. En efecto, aqui, el legislador da
un fuerte golpe en la mesa y recoge una nueva situacion de I'T que habia
quedado histéricamente olvidada y que, con cierta frecuencia, se da en la
praxis ordinaria. Me atreverfa a decir que, esta causa, es la inica (de las tres
que nacen) que el legislador incluye meditadamente y con rigor juridico.

2.2.3. La protecciéon de la mujer trabajadora durante la semana
trigésima novena de embarazo

Finalmente, se «considerara también como situacién especial de
incapacidad temporal por contingencias comunes la de la gestacién de la
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mujer trabajadora desde el dia primero de la semana trigésima novena». A
lo que, el art. 173.2 LGSS afade lo siguiente: «en la situacion especial de
incapacidad temporal a partir de la semana trigésima novena de gestacion,
el subsidio se abonara desde que se inicie la baja laboral hasta la fecha del
parto, salvo que la trabajadora hubiera iniciado anteriormente una situacion
de riesgo durante el embarazo, supuesto en el cual permanecera percibiendo
la prestacion correspondiente a dicha situacion en tanto ésta deba
mantenerse». En otras palabras, lo que el legislador indica ahora es que,
podra considerarse causa de IT el acercamiento de la fecha probable de
parto, salvo cuando la mujer ya estuviera percibiendo una prestaciéon por
“riesgo durante el embarazo”, en cuyo caso el transito hacia la maternidad
se hara desde esta ultima contingencia y no desde la IT.

Por otra parte, respecto al periodo de cotizacion, el articulo indica que
unicamente se exigira el periodo previo de cotizaciéon cuando se trata de
una enfermedad comun, pero no cuando se trata de un accidente de trabajo,
una enfermedad comun y una enfermedad profesional (art. 178.1.2 LGSS).
Sorprende, enormemente, este precepto en tanto que viene a reconocer
como causa de I'T algo que ya, en la practica diaria, venia haciéndose por el
personal sanitario ante la falta de cobertura del legislador para estas
situaciones. Logicamente, los facultativos médicos no alegaban la causa de
embarazo “a término” para justificar una incapacidad temporal, sino que
justificaban otras causas (a saber, problemas de espalda como la lumbalgia
o la cervicalgia, etc.) para conceder a la mujer gestante una IT por
contingencias comunes.

Ahora bien, lo mas grave de esta precision es el retroceso que la regulacion
de los derechos se concede. Y es que, recordemos que ya con la Ley de
Bases del sistema de Seguridad Social el embarazo era equiparado a la IT,
algo que realmente resultaba denigrante y que ha costado mucho superar.
Una mujer embarazada no puede nunca ser considerada como una enferma,
pese a las molestias e incomodidades que sufra, pues la capacidad laboral
queda inalterada. Incluso, nos encontramos casos de mujeres que en la
semana 40 de gestaciéon se mantienen aun en sus puestos de trabajo,
cumpliendo efectivamente sus funciones. Por esta razén, no se entiende
c6émo el legislador ha vuelto a equilibrar ambas situaciones. Se trata éste de
un resquicio ya superado. Aparte, habra que estar al caso concreto.

Opino que, toda medida politica que se adopte para proteger a las mujeres
debe ser bien recibida. Ahora bien, teniendo el legislador la posibilidad de
mejorar esta situacion, lo que no se entiende es como no ha albergado esta
nueva causa “‘especial”’ dentro de la prestacion por riesgo durante el
embarazo y como una contingencia «especial por embarazo a término». Y,
es mas, incluso habria que haber ampliado el manto protector a la semana
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treinta seis de embarazo que es cuando, realmente, la ciencia médica
considera un embarazo a término. De nada sirve hablar ahora de la semana
39 de gestacion, cuando ya en muchas empresas les concedia a las mujeres
gestantes — por parte de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social
—la baja por riesgo durante el embarazo entre la semana 37-38 de embarazo
y siempre que el embarazo no sufra complicaciones anteriores. Creo que,
en esta tercera causa (al igual que en la primera de las enumeradas, esto es,
la referida a las reglas dolorosas), el legislador deberia reflexionar mas y
dejarse asesorar por buenos profesionales juridicos y de la ciencia médica.
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seguridad social, lo cierto es que los resultados obtenidos no se corresponden con los
esperados. Consiguientemente, los Estados y las instituciones internacionales tienen ante
si uno de los principales retos frente a la discriminacién multiple por razén de género en
el ambito socio-laboral, demandandose la incorporacion, en sus diferentes proyectos
legislativos, de una regulacién que sea capaz de impedir, de manera eficiente, las brechas
de género que aun subsisten en el mundo del trabajo.

Palabras clave: Igualdad de género, empleo, brecha de género, discriminacién multiple,
pension de jubilacién.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Radiografia del caso espafiol en materia de igualdad en el
ambito de las relaciones laborales. 2.1. Aproximacion a los datos estadisticos. 2.1.1. La
brecha laboral y su cuantificacion. 2.1.2. Aspectos cuantitativos de la brecha salarial. 3. La
discriminacién multiple en cascada: especial referencia al ambito pensional. 3.1.
Singularidades de la modalidad contributiva. 3.2. Modalidad no contributiva. 4. Soluciones
y respuestas jurisprudenciales. 4.1. La perspectiva de género como nueva metodologifa de
andlisis jurisprudencial en el ambito pensional. 4.2. El tratamiento de la discriminacion
directa por razon de género del TJUE. 5. Conclusiones. 6. Bibliografia.

“ Este articulo esta enmarcado en la actividad investigadora desarrollada por el Autor
dentro del Grupo de Investigacion PAIDI SEJ-347 sobre politicas de empleo, igualdad e
inclusién social y en el Proyecto de Investigacion perteneciente al 1I Plan Propio de
Investigacion y Transferencia, E/ Sistema Espasiol de Pensiones ante el reto de la revolucion digital
Y robitica: una aproximacion multidisciplinar (B1-2021-11), cuyo investigador principal es el
profesor Miguel Angel Gémez Salado. De igual forma, este estudio se encuadra en una
estancia de investigacion llevada a cabo en la Universidad de Granada (11 enero-12 abril
2023), bajo la direccién del profesor José Luis Monereo Pérez.

* Profesor Ayudante Doctor (acreditado como Profesor Contratado Doctor) de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social, Universidad de Malaga (Espafia).

Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO
Volumen 11, nimero 2, abril-junio de 2023
@ 2023 ADAPT University Press — ISSN 2282-2313



L.OS EFECTOS DISRUPTIVOS DE LA DISCRIMINACION MULTIPLE POR RAZON DE GENERO

The Disruptive Effects

of Multiple Discrimination Based on Gender:
from Access to Employment

to Retirement Pension

ABSTRACT: A historical review of the evolution of legal protection in equality and
gender, both nationally and internationally, reveals important and significant advances.
However, despite the undeniable progress experienced duting this period in this matter in
the field of labour relations and social security, the truth is that the results obtained do not
correspond to those expected. Consequently, States and international institutions face one
of the main challenges in the face of multiple discrimination based on gender in the socio-
labour field, demanding the incorporation, in their different legislative projects, of a
regulation that is capable of preventing, efficiently, the gender gaps that still exist in the
wortld of work.

Key Words: Gender equality, employment, gender gap, multiple discrimination, retirement
pension.
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1. Introduccion

Cuando estamos cercanos a culminar el primer cuarto del siglo XXI, y nos
disponemos a realizar un balance sobre el amplio recorrido perpetrado por
los distintos pafses e instituciones internacionales con respecto a los avances
legislativos en igualdad y género, debemos aseverar que no existe duda
sobre la constancia de dichos progresos en esta materia. Ahora bien, pese a
las significativas mejoras experimentadas en este periodo en el ambito de la
igualdad de género enmarcadas en las relaciones laborales y de la seguridad
social, lo cierto es que los resultados obtenidos no se corresponden con los
esperados. Por este motivo, los Estados y las instituciones internacionales
tienen ante s{ uno de los principales retos frente a la discriminacién por
razén de género en el ambito socio-laboral, demandandose la
incorporacioén, en sus diferentes iniciativas y proyectos legislativos, de una
regulacion que sea capaz de impedir, de manera eficiente, las brechas de
género que aun subsisten en la sociedad actual del trabajo. Pues es un hecho
constatado que las desigualdades presentes en el ambito laboral y salarial
van a repercutir, en cascada y de manera perniciosa, en la determinacion de
las futuras pensiones de estas trabajadoras.

En coherencia con lo expuesto, y en base a una argumentacion sélida sobre
la que pretendemos sustentar nuestra investigacion, abordamos un analisis
critico, acompafiado de propuestas de mejora que ayuden a superar las
carencias y brechas que, a través de los datos estadisticos disponibles, se
detectan en la actualidad. El enfoque metodolégico empleado, en justa
concordancia con la doctrina mas autorizada y para evitar los errores del
pasado, no se limitara a llevar a cabo un analisis meramente formal —
superficial o externo —, sino que se centrara en aquellos factores esenciales
— de fondo o interno — que verdaderamente consolidan — e incluso agravan
progresivamente — las brechas por razén de género en el sistema de
pensiones espafiol.

2. Radiografia del caso espafiol en materia de igualdad en el ambito
de las relaciones laborales

No hay duda de que la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo
en Espafia en las dltimas décadas ha ido evolucionando de forma muy
positiva. Ahora bien, pese a los avances experimentados en materia de
igualdad y género en el terreno laboral, todavia queda un largo recorrido
hacia la igualdad efectiva y real en los ambitos conexos (v.gr. salarial,
pensional, etc.). En efecto, como se ha puesto de manifiesto de forma

www.adapt.it



1LLOS EFECTOS DISRUPTIVOS DE LA DISCRIMINACION MULTIPLE POR RAZON DE GENERO

reiterada por la doctrina', las brechas de género estan interrelacionadas
entre si, existiendo entre ellas una dependencia holistica. Asi, las que se
producen en el ambito laboral, repercuten en el salarial y, éstas, a su vez, en
el pensional®. Con el fin de poder aproximarnos mejor a la realidad actual,
en los siguientes epigrafes se afrontara el examen de los datos estadisticos
disponibles mas significativos.

2.1. Aproximacion a los datos estadisticos
2.1.1. La brecha laboral y su cuantificacion

Con el fin de poder visibilizar las brechas de género en el mercado laboral

espanol entre hombres y mujeres, en la reciente publicacion Ewmpleo con

perspectiva de género. Informe estadistico 2021-2022 del Observatorio de Igualdad

y Empleo se incluyen los principales indicadores de empleo que son los

siguientes:

*  datos de afiliacion a la Seguridad Social. Durante el afio 2021 — y segiin consta
en el MISSM, a enero de 2022° — la afiliacién a la Seguridad Social de los
hombres ha sido muy superior al nimero de afiliaciones de mujeres. Del
mismo modo que lo hacfan las estadisticas a nivel general, los datos
masculinos y femeninos aumentaron con los meses, de tal manera que
el mes de enero ambos registraron el menor numero de afiliaciones con
10.049.593 y 8.779.99. Aunque el nimero de afiliaciones de mujeres
supero los 9.000.000 en el mes de junio, la brecha de género se mantuvo
en valores similares a lo largo del afio, registrando el pico mas alto en el
mes de julio registraindose un porcentaje del 7,37%;

I En este sentido, se ha puesto de manifiesto que la clara situacion de desventaja de las
mujeres con respecto a los hombres en materia pensional — especialmente en la modalidad
de las pensiones contributiva del sistema de Seguridad Social — son consecuencia directa
de las posiciones mas desventajosas que ocupan las mujeres en el mercado laboral. Cfr. C.
GRAU PINEDA, La brecha de las pensiones en Esparia, Bomarzo, 2020, p. 18.

2 Ahora bien, siendo cierta esta aseveracién sobre la existencia del nexo causal entre la
brecha laboral y pensional, hay que tener muy presente que la brecha laboral no es el Gnico
factor determinante de la brecha pensional. Asi lo ha expresado el profesor C. MOLINA
NAVARRETE, ‘Brechas de género” y sistema espaiiol de Seguridad Social: Balance critico y algunas
propuestas de correccion, en iQual, 2020, n. 3, pp. 6-7, al afirmar que «el cierre de las “brechas
de género laborales” sera una condicion necesaria para cerrar las “brechas de género en
pensiones” pero ni una “condicion suficiente’, ni menos aun, una solucién inmediata, actual,
pues corregir los desequilibrios sexistas del mercado de trabajo estan llevando su tiempon.
3 177d. MINISTERIO DE INCLUSION, SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES, Iz Seouridad
Social suma 71.948 afiliados en enero, en revista.seg-social.es, 2 febrero 2022.
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* paro registrado. Segun consta en el SEPE, en El nimero total de personas

registradas al paro durante el mes de enero de 2021 fue 3.964.353
personas paradas, mientras que en mes de diciembre se registraron
3.105.905 personas paradas, El nimero mas bajo de personas paradas se
produjo en el mes de diciembre, con un total de 3.105.905 personas
registradas al paro. El mes de afo con la cifra de personas paradas mas
elevadas fue el mes de febrero con 4.008.789 personas registradas al
paro. El mes de febrero registré el nimero mas elevado de mujeres
paradas (2.304.779) y de hombres (1.707.010). El mes del afio con el
mejor registro de personas en el paro para ambos sexos, fue el mes de
diciembre, con 1.823.032 mujeres en paro y 1.281.032 hombres en paro.
Sin embargo, el mes donde se ha registrado una mayor diferencia entre
ambos sexos, es decir, un mayor porcentaje de brecha, fue el mes de
noviembre, alcanzando el 18,66%. Durante los meses de julio a
noviembre, los datos de brecha superan la barrera del 18%. Los mejores
registros se encuentran en los primeros meses del afio, coincidiendo con
los meses con mayor registro de personas en paro;

tasa de actividad. Segun la EPA del INE, la tasa de actividad en Espafia,
durante los cuatro trimestres de 2021 se ha mantenido entre el 57% y el
59%. El primer trimestre del afio registré una tasa de actividad del
57,69% y durante el dltimo se registré una tasa de actividad del 58,65%.
Sin embargo, los mejores datos se registraron en el tercer trimestre con
una tasa de actividad del 59,16%. La segmentacion de datos por sexo
nos muestra que la tasa de actividad de los hombres es superior a la de
las mujeres en todos los trimestres de 2021. La tasa de actividad de las
mujeres se mantuvo entre el 52% y 54%, mientras que la de los hombres
entre 62% y 64%. La tasa de actividad mas elevada para los hombres se
produjo en el tercer trimestre del 2021, registrandose un 64,31%. Los
porcentajes correspondientes a la brecha de género de la tasa de
actividad para este periodo, se ha mantenido en torno al 10%. Durante
el tercer trimestre, se registré el mayor porcentaje de brecha, 10,08%,
mientras que en el cuarto trimestre se registraba el mejor porcentaje de
brecha del afio, aunque continuaba alrededor de ese 10% (9,72%);

tasa de paro. Segin la EPA del INE, durante el afio 2021, la tasa de paro
ha registrado valores entre un 13% y casi un 16%. Con el paso de los
meses esta tasa ha ido disminuyendo, comenzaba 1 afio con un 15,98%
de tasa de paro y finalizaba el afio con un 13,33%. Las tasas de paro
desagregadas por sexo muestran que, durante el 2021, la tasa de paro
femenina supera la tasa de paro masculina. L.os datos de ambos sexos
van en disminuyendo a lo largo del afio. En el caso de las mujeres, la tasa
de paro disminuye de 18,13% en el primer trimestre hasta un 115,04%
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en el cuarto. En el caso de los hombres, los datos disminuyen de un
14,07% en el primer trimestre a un 11,79% en el cuarto. Estas diferencias
generaron una brecha de género que oscilé entorno al 3% y 4%. Del
mismo modo que ocurtia con los datos desagregados por sexo, la brecha
fue disminuyendo con el paso de los meses. De esta forma, durante el
primer cuatrimestre la brecha registrada fue del 4,06%, mientras que en
el cuarto trimestre dicha brecha descendi6 hasta alcanzar un 3,25%;

*  brecha en las condiciones laborales, temporalidad como precariedad laboral. Las altas
tasas de temporalidad que caracterizan el mercado de trabajo espafiol
afectan de forma mas significativa al empleo femenino alcanzando unas
tasas de temporalidad atin mayores que en el caso del empleo Masculino.
Por lo tanto, la brecha de género también estd muy presente en
indicadores de precariedad como el empleo temporal, que alcanza cifras
del 28% para las mujeres frente al 23% en el caso de los hombres al
cierre del afio 2021, apreciandose en estas mediciones de la temporalidad
una diferencia de 5 puntos de las mujeres con respecto a los hombres.
También, y a través de los datos absolutos del conjunto de las personas
trabajadoras peor retribuidas — y de manera especial a quienes trabajan a
tiempo parcial — podemos apreciar el impacto de género, ya que de los
2.700.000 de personas contabilizadas, mas de 2.000.000 son mujeres.
Dichas cifras nos desvelan de nuevo la persistente e importante brecha
de género en términos de parcialidad, con tasas que alcanzan el 22% en
el empleo femenino frente al 6% en el masculino. Mediante la
aprobacién del RD-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas
urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo
y la transformacién del mercado de trabajo se intentara reducir esta
brecha de precariedad en el empleo motivada por la temporalidad.

2.1.2. Aspectos cuantitativos de la brecha salarial

Lamentablemente, afio tras afio los datos estadisticos siguen confirmando
la existencia y persistencia de una brecha salarial entre hombres y mujeres
que, pese a los esfuerzos realizados para su mejora, no se ha podido
erradicar. Segun consta en los ultimos datos recabados al cierre del afio
2021, la brecha salarial de género en Espana es del 24%. Por el trabajo
asalariado, la diferencia entre la ganancia salarial media de hombres y
mujetes fue de 5.252 euros mensuales. En este sentido, el RD-Ley 6/2019,
de 1° de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién, en
el preambulo manifiesta que:
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Esta situacion de desigualdad, visible en la brecha salarial que no ha sido
reducida en los ultimos afios, exige una actuacién urgente y necesaria por
parte del Estado, puesto que la mitad de la poblacion estd sufriendo una
fuerte discriminacion y estd viendo afectados sus derechos fundamentales.
Un mayor retraso, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido, conllevaria
un dafo de dificil reparacién que no puede ser asumido por una sociedad
moderna como la espafiola. Mas aun cuando las mujeres se enfrentan al reto
de la Revoluciéon Industrial 4.0, en la que las brechas de género se
manifiestan en la infrarrepresentacién de las mujeres en las disciplinas de
ciencia, tecnologfa, ingenierfa y matematicas. Los nuevos puestos laborales
que estan siendo creados son, a su vez, los mejores remunerados; por ello,
las politicas publicas de igualdad deben remover los obstaculos que impidan
el acceso y desarrollo de las mujeres en los ambitos de la ciencia, la
investigacion y la tecnologfa.

Para intentar mejorar este escenario, se puso en marcha nuevas obligaciones
para las empresas — entre otras — una mayor concrecion en el desarrollo de
la negociacion de los planes de igualdad, concebidos como un conjunto
ordenado de medidas evaluables dirigidas a remover los obstaculos que
impiden o dificultan la igualdad efectiva de mujeres y hombres, asi como el
registro salarial obligatorio, con informacién sobre los valores medios de
los salarios, los complementos salariales y las percepciones extra-salariales.
Otra norma que introduce novedades para atajar la brecha de género salarial
es el RD 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujetes
y hombres, mediante el cual se establece la obligacion para las empresas que
deban realizar un plan de igualdad — ademas de los registros retributivos —,
de realizar una valoraciéon de los puestos de trabajo y una auditoria salarial.
De otra parte, se ha podido verificar que las mujeres siguen percibiendo por
el mismo trabajo, una ganancia anual media inferior a la que reciben los
hombres; en concreto un 24,22% inferior, si bien es cierto que la diferencia
salarial se reduce en el tltimo afio casiun 9% respecto a la brecha constatada
un afio antes. En términos de ganancia media anual, las mujeres percibieron
21.682,02€ anuales, frente a los 26.934,38€ que percibieron los hombres,
registrandose un incremento del 3,2% en la ganancia media de las mujeres
en 2019 y un 0,7% en la de los hombres®.

4 Un estudio pormenorizado por sectores de actividad puede consultarse i extenso en
CCOO, Por la jonaldad real, contra la brecha salarial, 2022.
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3. La discriminacién multiple en cascada: especial referencia al
ambito pensional

Como se ha podido anticipar supra, en la actualidad las pensiones
constituyen un claro referente de uno de los ambitos mds representativos
del welfare state. Por este motivo, el estudio de la brecha de género pensional
requiere una especial atenciéon con el fin de poder adoptar los medios
adecuados que permitan erradicar estas diferencias de trato injusto y, en
definitiva, alcanzar la igualdad requerida. A continuacién, se aborda el
analisis de los datos referentes a la brecha pensional en sus diferentes
modalidades.

3.1. Singularidades de la modalidad contributiva

A través de datos estadisticos mas recientes y disponibles en el Ministerio
de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones (MISSM), podremos verificar
y valorar la existencia de las correspondientes brechas en base a dos
parametros: el nimero de pensionistas de la correspondiente modalidad
sesgado por sexos y las cuantias de las pensiones recibidas segiin el mismo
sesgo.

En agosto de 2022, el gasto total de pensiones en Espafia fue de
10.856.988,64 millones de euros, aumentando un porcentaje del +6,26%
con trespecto al mismo mes del afio pasado’. De esta cantidad, 7.860.076,57
euros corresponden a las pensiones de jubilacion, lo que suponen el mayor
gasto acumulado, y 1.832.680,51 euros a las de viudedad.

También, y en agosto de 2022, el nimero total de pensionistas ha alcanzado
la cifra de 9.015.379%, lo que representa una tasa interanual de +0,88%
comparado con el mismo mes del afio pasado. De esta cantidad, 4.578.929
corresponde a hombres y 4.436.407 a mujeres.

Tabla 1 - Cuantias minimas de las pensiones contributivas, ano 2022

Tipologias Con cényuge Con cényuge | Sin conyuge
a cargo no a cargo

Jubilacion 12.467 € 9.590 € 10.103,80 €

con 65 anos

5 Sin embargo, la cifra total del gasto en pensiones supone una caida del 0,3% con respecto
a abril, siendo el primer retroceso mensual de la serie histérica.

¢ Téngase en cuenta que el nimero de personas ocupadas en esa fecha ha sido de
20.468.000.

67

@ 2023 ADAPT University Press



JOSE Luis RUIZ SANTAMARIA

68

Jubilaciéon 11.688,60 € 8.934,80 € 9.452,80 €
menor de 65 anos

Viudedad/Titular con cargas / / 11.688,60 €
familiares

Viudedad/Titular con 65 anos o | / / 10.103,80 €

con discapacidad igual o
mayor a 65%

Viudedad/Titular de 60 a 64 / / 9.452,80 €
anos
Viudedad/Titular menor de 60 / / 7.655,20 €
anos

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos disponibles en MINISTERIO DE INCLUSION,
SEGURIDAD SOCIAL Y MIGRACIONES, La Seguridad Social suma 71.948 afiliados en enero,
en revista.seg-social.es, 2 febrero 2022

En relacién a la cuantia de la pension y su distribucién por sexos, la pension
media de los hombres en agosto de 2022 fue de 1.320,38 euros; en el caso
de las mujeres, ascendio a la cifra de 883,05 euros. La pension media de las
mujeres solo supera a la de los hombres en el caso de la pension de
viudedad. De media, las mujeres recibieron 800,72 euros en agosto de 2022
frente a los 548,43 euros que obtuvieron los hombres. En el resto de tipos
de pensiones, los hombres reciben mayor cuantia de media. En conclusion,
a partir de los ultimos datos disponibles — agosto de 2022 — y respecto a la
cuantfa de las pensiones medias, las mujeres cobran el 66.8% de lo que

perciben los hombres; o lo que es lo mismo, hay una brecha pensional del
33.2%.

3.2. Modalidad no contributiva

Con caracter previo, debe advertirse que la financiacion de las pensiones no
contributivas (PNC) se financian a través de aportaciones del Presupuesto
del Estado al de la Seguridad Social, figurando el crédito en el Presupuesto
de gastos y dotaciones del Instituto de Mayores y Servicios Sociales
(IMSERSO). Su abono se realizara a través de la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS)'. Con caricter general, mediante la Ley 22/2021,
de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022
y otras normas complementarias, se ha establecido que la cuantia de las
PNC son las que se indican en la siguiente tabla.

7 Excepto en las Comunidades Auténomas de Navarra y el Pais Vasco.
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Tabla 2 - Cuantias bdsicas de las pensiones no contributivas, aino 2022

Cuantia Anual Mensual
integra 5.899,60 € 421,40 €
Minima 25% 1.474,90 € 105,35 €
integra + incremento 50% 8.849,40 € 632,10 €
Cuantia individual cuando convivan 2 beneficiarios 5.014,66 € 358,19 €
misma familia

Cuantia individual cuando convivan 3 beneficiarios 4.719,68 € 337,12 €
misma familia

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos disponibles en IMSERSO, Perfil del
pensionista no contributivo de la Seguridad Social y del beneficiario de las
prestaciones sociales y econdmicas para personas con discapacidad a diciembre
2021, 20228

Segun el dltimo informe disponible del IMSERSO — diciembre de 2021 —
respecto a la distribucién por sexos del perceptor de la PNC, registrandose
159.091 hombres y 284.235 mujeres; lo que infiere un claro predominio de
las mujeres que representan un porcentaje del 64,11%, frente al 35,89% de
los hombres. Una vez mads, estos datos corroboran la situacién de
desventaja que sufren las mujeres, pues como se pone de manifiesto por
parte del IMSERSO: «El beneficiario tipo de una pensiéon no contributiva
se corresponde con el de una mujer espafiola casada, aunque globalmente
el namero de pensionistas solteros es superior, que vive integrada en una
unidad econémica formada por dos y tres personas»’. De la propia
naturaleza de la PNC — que se establece y mantiene por los poderes publicos
con el fin de cubrir situaciones de necesidad protegible de aquellas personas
que no pueden acceder a otras prestaciones — se deriva la clara posicion de
desventaja de las mujeres con respecto a los hombres, al duplicar
practicamente el nimero de perceptores con respecto a los hombres.

8 Se informa que la fuente de informacién de los datos facilitados por el Area de
Prestaciones Econdmicas de la Subdireccién General de Gestién del IMSERSO, procede
de las Comunidades Auténomas gestoras de estas pensiones con las que el actual
Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 mantiene convenios de colaboracién y las
Direcciones Territoriales del IMSERSO de Ceuta y de Melilla en las que se mantiene la
gestion directa, asi como de la Gerencia de Informatica de la Seguridad Social y del Area
de Informatica del IMSERSO.

° Vid. IMSERSO, Perfil del pensionista no contributivo de la Seguridad Social y del beneficiario de las
prestaciones sociales y econdmicas para personas con discapacidad a diciembre 2021, 2022.
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4. Soluciones y respuestas jurisprudenciales

Ante la persistencia de la discriminaciéon multiple, visionada a través de las
distintas brechas analizadas, y su efecto en cascada provocando la brecha
pensional, los tribunales de justicia han reaccionado introduciendo nuevos
mecanismos tendentes a contrarrestar dichos efectos perniciosos.

4.1. La perspectiva de género como nueva metodologia de analisis
jurisprudencial en el ambito pensional

La novedosa STS] Canarias 31 mayo 2021", en la que se incorpora la
“perspectiva de género” como metodologia de analisis jurisprudencial en el
ambito pensional — aunque ya existen precedentes sobre la integracion de
esta perspectiva como metodologfa de analisis en asuntos relacionados con
la prevencion de riesgos laborales' —, resuelve en suplicacién sobre un
asunto concerniente a una pension de jubilaciéon no contributiva. En los
antecedentes de hecho consta que la demandante — mujer — percibfa unos
ingresos anuales por debajo del umbral sefialado para 2019, que estaba
fijado en 5.488 € y, por lo tanto, procedi6 a la solicitud de la pensién no
contributiva ante la a Consejerfa de Empleo, Politicas Sociales y Vivienda
del Gobierno Auténomo Canario. No obstante, la Administracién gestora
deneg6 la peticién argumentando que la actora superaba el limite del dicho
umbral en 242,49 € como ingresos percibidos en 2018; porque se habian
contabilizado una pensién compensatoria de la que era acreedora por
resolucion judicial en contencioso por divorcio y a la que habia sido
condenado su ex marido. Sin embargo — y como consta en los antecedentes
de hecho — la solicitante no habia llegado a recibir dichos ingresos por
incumplimiento del ex conyuge, declarandose el montante resultante de la
cantidad realmente percibida durante esa anualidad.

Ante la denegaciéon de la Administracion gestora, la solicitante presento
demanda en el Juzgado de lo Social dictandose sentencia desestimatoria el
22 de junio de 2020. Del analisis de la argumentacion juridica de la misma,
destacamos la aplicaciéon de un repertorio jurisprudencial anterior a la

10 Rec. 250/2021.

11 Véase, entre otras, STS] Galicia 18 septiembre 2015 (rec. 612/2014); STS] Galicia 11
marzo 2016 (rec. 385/2015); STSJ Galicia 14 octubre 2016 (rec. 1513/2016); STS] Canarias
25 julio 2017 (tec. 571/2017); STS] Canarias 4 junio 2018 (rec. 1739/2017); STS] Canarias
2 julio 2019 (rec. 369/2019); STSJ Canatrias 27 agosto 2019 (rec. 533/2019).
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entrada en vigor de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva
de Mujeres y Hombres (LOI). De dicha jurisprudencia — sin estar
armonizada a lo preceptuado por la LOI — se desprende la exigencia del
deber de contabilizacién de todos los ingresos, e incluso de aquellas
cantidades de las que son acreedores judiciales, pero que no la han percibido
por no desplegar «la diligencia necesaria para conseguirlar. En definitiva, el
Juzgado de lo Social calificaba a la actora de “poco diligente” por no haber
llevado a cabo las actuaciones necesarias para la ejecucion de la sentencia
en el orden jurisdiccional correspondiente al divorcio.

Desestimada la demanda por el Juzgado de lo Social, la actora recurrié en
suplicacion ante el TSJ de Canarias, dictando sentencia a favor de la
recurrente en base a una argumentacion juridica radicalmente diferente,
pues se integra la “metodologfa de la perspectiva de género” en el ambito
pensional. Sobre esta cuestidn, y con caracter previo, debemos subrayar
que, desde la perspectiva del analisis jurisprudencial de la “justicia
relacional”, se puede apreciar una acusada presencia — en la argumentacion
juridica del juzgador — de la “socialidad” como eje — o dimension — esencial
integrante del enfoque de “justicia relacional”'”. En este sentido, se pueden
identificar elementos comunes entre las metodologias de la “perspectiva de
género”” y del enfoque de “justicia relacional”. Concretamente nos
referimos a que ambas se apartan de la aplicacion estricta y rigida de la ley,

12 Como ya se ha expuesto con antetioridad, la linea tedrico-prictica de justicia relacional,
desde un enfoque interdisciplinar, distingue tres dimensiones en la relacién juridica:
institucionalidad (dimension a la que pertenece todo lo estructural, organizativo o regulador,
esto es, normas, instituciones, contratos, derechos, obligaciones...); reciprocidad (es decit, el
comportamiento reciproco, la conducta interactiva); sovialidad (la propia relacioén, ademas
de la red de relaciones y la cultura juridica de principios y valores que pertenece a la
conciencia colectiva de dicha red). Por lo tanto, esta triple distincién se ha de realizar a
través de la simple indagacion de la relacion juridica que conduce, de forma natural, a
constatat esas tres dimensiones (vid. J.L. RUIZ SANTAMARIA, Vacios ¢ insuficiencias en la
adaptacion y proteccion adecuada a las personas trabajadoras con discapacidad, Aranzadi, 2019, pp.
136-137). Una aproximacién practica sobre la aplicacién de esta metodologia en el analisis
jutisprudencial se lleva a cabo en esta publicacién en relacién a la STJUE 11 abril 2013,
asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11, HK Danmark, en representacion de Jette Ring c.
Dansk almennyttigt Boligselskab (C-335/11) y HK Danmark, en representacion de Lone Skonboe
Werge c. Dansk Arbejdsgiverforening, en representacion de Pro Display A/ S (C-337/11) (ibidem, pp.
191-194).

13 Para profundizar sobre dicha metodologia, se recomienda consultar el repertorio
bibliografico de G. POYATOS MATAS, [uzgar con perspectiva de género: una metodologia vinculante
de_justicia_equitativa, en iQual, 2019, n. 2. Vid. también G. POYATOS MATAS, De la ética del
cuidado feminizada a la ética del cuidado humanizada. A propdsito de la cuestion prejudicial planteada
por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias respecto al complemento por maternidad, en Trabajo y
Seguridad Social — CEF, 2019, n. 2; G. POYATOS MATAS, Cuidados, pension de jubilacion y
perspectiva de género, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2021, n. 458.
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ya que del resultado puede derivarse un vacio de justicia. Ahora bien, pese
a estas similitudes ambas responden a realidades diferentes, pues la génesis,
desarrollo y configuracién de cada una de ellas presentan singularidades
muy dispares.
En el caso que nos ocupa, y cifiéndonos a la argumentacion juridica del TS]
de Canarias — que es diametralmente opuesta a la esgrimida por el Juzgado
de lo Social — se integra la “perspectiva de género” en la aplicacién e
interpretacion del Derecho. A nuestro juicio, y confrontando en el analisis
ambas metodologias — “perspectiva de género” y “justicia relacional” —, se
puede apreciar en la argumentacion juridica del TSJ una “socialidad” muy
acentuada que se desglosa, para facilitar su visualizacion, en los siguientes
puntos:

¢ la valoracién del impacto de género en las pensiones no contributivas se
lleva a cabo tomando como referencia los datos estadisticos oficiales mas
recientes'’. Del examen de los mismos, se ha podido comprobar que
dicho impacto es enormemente desproporcionado, ya que 3 de cada 4
perceptores de esta modalidad de pensiéon son mujeres; o lo que es lo
mismo, representan un porcentaje del 74,43%. Por lo tanto, la aplicacion
estricta y rigurosa de la norma juridica en estos supuestos — sin tener en
cuenta estas circunstancias — lleva aparejada un trato discriminatorio y
un vacio de justicia. Y as{ se ha expresado en el FJ 3° apartado B,
aseverandose que «Los anteriores datos evidencian que una decision
mecanica o ausente de integracion de los principios que rigen la
interpretacion de los Derechos Humanos de las mujeres, nos puede
conducir a una decisiéon discriminatoria y contraria a la obligacion de
actuar institucionalmente con la diligencia debida que deben regir las
decisiones judiciales con impacto desproporcionado adverso en las
mujeres»;

* respecto a la calificacion del Juzgado de lo Social a la actora de “poco
diligente” por no haber llevado a cabo las actuaciones necesarias para la
ejecucion de la sentencia en el orden jurisdiccional correspondiente al
divorcio, junto a la argumentacién en la que se sustenta, entiende la
recurrente que la actora no supera el umbral econémico para tener

4 Véase el apartado B, Integracion de la perspectiva de género, del FD 3° de la STS] 31 mayo
2021. En el mismo se expresa que «a tenor de los datos contenidos en la web del INSS
(Estadisticas pensiones no contributivas), especificamente en el estudio del IMSERSO
titulado “Perfil del pensionista no contributivo de la Seguridad Social (Diciembre 2020)”,
del que se extraen los siguientes datos en cuanto a los porcentajes desagregados por sexos
en el cobro de las pensiones de jubilacion no contributivas. A nivel estatal en diciembre de
2020, el 74,43% de las pensiones de jubilacién no contributivas eran percibidas por mujeres
frente al 25,57% percibidas por varones».
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acceso a la pension de jubilacién no contributiva. En cuanto a la pension
compensatoria que tiene reconocida pero no le ha sido abonada en su
totalidad, aplicando la jurisprudencia que se invoca, «la actora no ha
incurrido en falta de diligencia por no reclamar el cobro total de las
cantidades que se le adeudan porque su ex conyuge, de avanzada edad,
viene cumpliendo parcialmente el convenio»"”. Resulta de gran interés
identificar en la argumentaciéon del TS] de Canaria la acusada
“socialidad” que hemos anticipado al expresar en este punto que «No se
trata de un crédito cualquiera sino de una pensiéon compensatoria de un
divorcio de personas de avanzada edad, que conviven en el mismo
edificio, repartiendo la vivienda cada uno en un piso, la actora en el
inferior y su ex cényuge en el superior, lo que nos puede dar una idea,
segun la recurrente, de la situacion y las circunstancias de proximidad
por las que no se ha interesado la ejecucion del convenio regulador de
separaciony. Circunstancias desfavorables que debe tener muy presente
el juzgador para evitar una situaciéon discriminatoria e injusta;

* en ultimo lugar, y en relacion a la justificacion sobre la necesidad de
integrar la perspectiva de género en la interpretacion y aplicacion del
Derecho se dice que «las anteriores circunstancias sociales, culturales y
cognitivas deben evaluarse y ponderarse en la interpretacion que debe
hacerse en el caso que nos ocupa del requisito jurisprudencial de la
“diligencia necesaria para conseguir la pensiéon compensatoria”, porque
no podemos tratar igual situaciones que son de origen desiguales, porque
se genera mayor desigualdad. En este caso no podemos exigir a la ex
esposa que ha logrado una pensién compensatoria tras un divorcio
contencioso, la misma diligencia que podriamos exigir a las partes en
otro proceso judicial distinto, porque las partes, conyuges hombre y
mujer, no son socialmente iguales. De ahi la necesidad de integrar la
perspectiva de género correctora del Derecho en su aplicaciéon e
interpretacion proyectada al caso»'’. En definitiva, se puede apreciar con
claridad como el TSJ tiene también en cuenta junto a la
“institucionalidad” — aspectos normativos —, aquellos aspectos esenciales
que forman parte de la “socialidad” del enfoque de justicia relacional.

En definitiva, se implementa un novedoso método de analisis

jurisprudencial que, en el caso de la “perspectiva de género”, se afianza su

obligatoriedad frente a errénea concepcion de la opcionalidad que se
pretendiera establecer.

15 Véase el FD 2°.
16 I dem.
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4.2. Eltratamiento de la discriminacion directa por razén de género
del TJUE

Una atencion especial requiere la STJUE 12 diciembre 2019, recaida en el
asunto C-450/18"" (igualdad de trato entre hombres y mujetes en matetia
de Seguridad Social). Se inicia a partir de una peticion de decision prejudicial
planteada, con arreglo al art. 267 TFUE, por el Juzgado de lo Social n. 3 de
Gerona, mediante auto de 21 de junio de 2018, recibido en el Tribunal de
Justicia el 9 de julio de 2018, en el procedimiento entre WA e Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS). La peticién de decision prejudicial
tenfa por objeto la interpretaciéon del art. 157 TFUE y de la Directiva
2006/54/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 20006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion’®. El
contexto en el que se plante6 procedia de un litigio entre una persona, padre
de dos hijas, y el INSS, en relacién con la negativa a concederle un
complemento a la pensién de invalidez reconocida que, sin embargo, si se
percibiria en caso de ser mujer".

Sobre el fondo del asunto, destacamos las siguientes consideraciones:

e alaluz delart. 60.1 LGSS, el complemento de pension objeto del litigio
podran obtenerlo las mujeres que, al menos, hayan tenido 2 hijos
biolégicos o adoptados y sean beneficiarias de pensiones contributivas.
Sin embargo, no tendran derecho a dicho complemento los hombres
que se encuentren en la misma situacion;

* porlo tanto, y consecuencia directa de lo anterior, se aprecia por el TJUE
una falta de armonizacién de la normativa interna espafiola con la de la
UE, concretamente ex art. 157 TFUE y la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2000, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.
Derivandose de este desajuste legislativo un trato discriminatorio hacia
los hombres.

Ahora bien, en relacién al analisis de la discriminacién, el TJUE realiza las

siguientes consideraciones:

* segun reiterada jurisprudencia del TJUE, la discriminacion consiste en la
aplicaciéon de normas diferentes a situaciones comparables o en la

7 WA c. Instituto Nacional de la Seouridad Social (INSS).
18 Thidem, apartado 1.
19 Ibidem, apartado 2.
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aplicacion de la misma norma a situaciones diferentes™;

¢ de este modo, procede comprobar si la diferencia de trato entre hombres
y mujeres establecida por la norma nacional controvertida en el litigio
principal se refiere a categorfas de personas que se encuentran en
situaciones comparables®;

* a este respecto, la exigencia del caracter comparable de las situaciones
no requiere que las situaciones sean idénticas, sino que basta con que
sean analogas™;

* el caracter comparable de las situaciones no debe apreciarse de manera
global y abstracta, sino de un modo especifico y concreto, teniendo en
cuenta todos los elementos que las caracterizan, especialmente a la luz
del objeto y la finalidad de la normativa nacional que establezca la
distincién controvertida y, en su caso, de los principios y objetivos del
ambito al que pertenezca dicha normativa nacional®.

Finalmente — aunque limitindonos a exponer unas breves pinceladas, pues
un analisis mas profundo requerirfa una mayor extension —, suscribimos las
valoraciones que, en relaciéon a esta sentencia, hacen los profesores
Monereo Pérez y Rodriguez Iniesta” valorando el acierto del TJUE al
legitimar las medidas de accioén positiva dirigidas a resolver las brechas de
género y su armonizaciéon con el Derecho Social de la UE; ahora bien,
también conviene precisar y subrayar los motivos por los que el TJUE
rechaza la medida objeto de controversia juridica, que en sintesis son los
siguientes:

* el complemento de pension se dirige realmente a proteger la maternidad
en si, por este motivo no queda amparado por el art. 4.2 de la Directiva
79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978%;

* ademas, como dicho complemento no se supedita a la educacion de los

20 Ibidems, apartado 42. También, y sobre este asunto, consultese STJUE 13 febrero 1996,
asunto C-342/93, Joan Gillespie y otros c. Northern Health and Social Services Boards, Department
of Health and Social Services, Eastern Health and Social Services Board y Southern Health and Social
Services Board, apartado 16; STJUE 8 mayo 2019, asunto C-486/18, RE ¢ Praxair MRC
SAS, apartado 73.

2 Vid. sentencia WA, cit., apartado 43.

22 lbiden, apartado 44. Puede consultarse también la STJUE 26 junio 2018, asunto C-
451/16, MB c. Secretary of State for Work and Pensions, apartado 41.

23 Sentencia WA, cit., apartado 45. 17d. también la sentencia MB, cit., apartado 42.

% V7id. ].L. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA, Un nuevo desencuentro de las
prestaciones de la Seguridad Social Espaiiola con los Tribunales Europeos. El complemento por
maternidad en las pensiones no debe ser solo para las mujeres (A propdsito de la STIUE de 12 de
dicienbre de 2019, recatda en el asunto C450/ 18, Lgnaldad de trato entre hombres y mujeres en materia
de Seguridad Social), en Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2020, n. 22, pp. 18-19.

2 Thidem, p. 22.
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hijos o a la existencia de periodos de interrupciéon de empleo motivados
por la tarea de cuidado, sino al factor demografico sin mas, tampoco
queda amparado por el art. 7.1 de la citada Directiva®;

* finalmente, y respecto a lo establecido en el Derecho Originario de la
UE, el referido complemento de pension objeto de controversia juridica
tampoco puede acogerse a las previsiones del art. 157 TFUE, toda vez
que su finalidad explicita es otorgar un plus de pensiéon con caracter
general y exclusivamente en el momento del reconocimiento del derecho
a una pension”’.

Un claro ejemplo del impacto de la doctrina del TJUE emanada de la citada

sentencia /"4 se puede apreciar en la STS] Canarias 20 enero 2020,

reconociéndose el citado complemento a un jubilado viudo con cuatro hijos

y determinandose — ante la denegacion previa en via administrativa y judicial

— la discriminacién directa por razén de sexo. Se establece, a la luz de la

jurisprudencia del TJUE, que la finalidad del complemento transciende de

la maternidad bioldgica, vinculandose a los cuidados de los hijos.

5. Conclusiones

1. Es un hecho irrefutable que, pese a los esfuerzos y avances realizados en
materia de igualdad de género en el ambito de las relaciones laborales y de
la seguridad social, todavia se siguen detectando brechas de género muy
significativas en estos escenarios. A través del presente estudio se ha podido

26 Thidem, pp. 20-21.

27 Los citados profesores afiaden que «al tratarse de atender a efectos que se aplazan a la
fecha de sustitucion del salario por una pension de Seguridad Social, una vez terminada la
carrera profesional “carrera de seguro” de la actora, en el fondo no se estd poniendo una
accion efectiva a las dificultades planteadas en la trayectoria de la catrera profesionaly. Por
este motivo se valora con acierto la actuaciéon del TJUE, al decir que «tal como esta
disefiado dicho complemento se capaz realmente de compensar las desventajas a las que
estén expuestas las mujeres ayudandolas en su carrera y garantizando en la practica, de este
modo, una plena igualdad por razén de sexo en la vida profesional». Finalmente, también
debemos resefiar la consideracion que se hace sobre la acertada argumentacién del TJUE
al afirmar que «lLa l6gica del razonamiento judicial es aplastante, puesto que lo que se viene
a exigir es que las excepciones se mantengan dentro de los limites de lo apropiado y
necesario para lograr el objetivo perseguido por la medida de accién positiva de que se
trata. Con todo, ese complemento especifico, debera extenderse subjetivamente a todas las
personas comprendidas dentro de campo de aplicacién, y por consiguiente con
independencia de su condicién de sexo; salvo que el legislador decida suprimir dicha
medida de accién positiva con efecto “erga ommnes”™». 177d. ].L. MONEREO PEREZ, G.
RODRIGUEZ INIESTA, gp. cit., p. 20.

28 Rec. 850/2018.
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confirmar la existencia y persistencia de importantes diferencias entre
mujeres y hombres relacionadas con las condiciones laborales, salarios,
pensiones, etc. Ante esta situacion de discriminaciéon y desamparo que
afecta a un gran numero de mujeres del planeta, los Estados y los
organismos internacionales no pueden permanecer impasibles, debiendo
acometer actuaciones que sean capaces de impedir, de manera eficiente, las
brechas de género que atn subsisten en la actual sociedad del trabajo. Pues,
la acusada interdependencia del sistema de relaciones laborales provoca que
las desigualdades presentes en el ambito laboral y salarial repercutan, a su
vez, en la determinacion de las futuras pensiones de estas trabajadoras.

2. Respecto al analisis de los estudios estadisticos mas recientes, desvelan
en su conjunto una clara desventaja de las mujeres respecto a los hombres
en todos los ambitos estudiados. Los datos relativos al acceso y condiciones
laborales son alarmantes, siendo la temporalidad unos de los factores
determinantes de la precariedad laboral en el que el sector femenino sigue
ocupando posiciones mayoritarias. En referencia al salario, las mujeres
siguen percibiendo por el mismo trabajo, una ganancia anual media inferior
a la que reciben los hombres; en concreto un 24,22% inferior.

3. En cuanto al analisis de los datos correspondientes a la brecha pensional
en Espafia, en agosto de 2022, la pensiéon media de la modalidad
contributiva de los hombres fue de 1.320,38 euros y siendo 883,05 euros la
de las mujeres; es decir, las mujeres percibieron el 66,8% de la cantidad que
cobraron los hombres; o lo que es lo mismo, se detecta una brecha
pensional del 33,2%. Excepcionalmente, esta tendencia cambia respecto a
las pensiones de viudedad, contabilizindose en el mismo periodo una
pensién media para las mujeres de 800,72 euros frente a los 548,43 euros
que obtuvieron los hombres. No obstante, estos datos reafirman la posicion
de desventaja de las mujeres, pues es una modalidad de pensiéon — la de
viudedad — que no responde a las condiciones previas de laboralidad. En
esta misma linea — desfavorable — infiere el analisis de los datos obtenidos
de las PNC, registrandose 159.091 hombres y 284.235 mujeres; lo que
infiere un claro predominio de las mujeres que representan un porcentaje
del 64,11%, frente al 35.89% de los hombtes. Una vez mas, estos datos
corroboran la situacion de precariedad que sufren de forma mayoritaria las
mujeres, pues de la propia naturaleza de la PNC — que se establece y
mantiene por los poderes publicos con el fin de cubrir situaciones de
necesidad protegible de aquellas personas que no pueden acceder a otras
prestaciones — se desprende la clara posicion de desventaja de las mujeres.
4. Finalmente, y realizando una aproximacién a las respuestas
jurisprudenciales en materia de igualdad y género pensional, hemos
centrado nuestra atenciéon en dos resoluciones judiciales muy significativas
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que aportan novedades en el ambito pensional; nos referimos a la STSJ
Canarias 31 mayo 2021 y a la sentencia 4. En la primera de ellas, la actora
habiendo solicitado una PNC - denegada por la Administracién y
desestimada la demanda por el Juzgado de lo Social — recurrié en
suplicaciéon ante el TSJ de Canarias, dictando sentencia a favor de la
recurrente en base a una argumentacioén juridica radicalmente diferente,
pues se integra la “metodologfa de la perspectiva de género” en el ambito
pensional. También, y desde la perspectiva del analisis jurisprudencial de la
“justicia relacional”, se puede apreciar una acusada presencia — en la
argumentacion juridica del juzgador — de la “socialidad” como eje — o
dimension — esencial integrante del enfoque de “justicia relacional”. En este
sentido, se pueden identificar elementos comunes entre las metodologias
de la “perspectiva de género” y del enfoque de “justicia relacional”. Es
decir, ambas metodologias se apartan de la aplicacion estricta y rigida de la
ley, ya que del resultado obtenido podria emanar un vacio de justicia. En
definitiva, se implementa un novedoso método de analisis jurisprudencial
que, en el caso de la “perspectiva de género”, se afianza su obligatoriedad
frente a errénea concepcion de la opcionalidad que se pretendiera
establecer.

5. También, y en el ambito de la UE, en la segunda sentencia el TJUE ha
dictaminado que el complemento por maternidad por aportacion
demografica a la Seguridad Social en las pensiones contributivas de
jubilacién, viudedad e incapacidad permanente también debe reconocerse a
los padres que cumplan los requisitos legales, concediéndose el suplemento
a un hombre que percibe una pension de invalidez. Debe advertirse que,
para el TJUE, el contenido del art. 60.1 LGSS, supone una discriminacion
directa por razén de género prohibida por la Directiva 79/7/CEE, lo que

obliga a una adaptacién normativa al reciente pronunciamiento.
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La especial proteccion

de la seguridad y salud de la mujer

en el medio laboral: embarazo, lactancia
y nuevas situaciones protegidas

Mirentxu MARIN MALO*

RESUMEN: El embarazo y la lactancia natural son momentos en que las mujeres
trabajadoras son especialmente vulnerables frente a ciertos tiesgos presentes en el lugar de
trabajo. Si bien la mayoria de las mujeres puede trabajar en esta etapa, deben tomarse
medidas de proteccion especiales, que garanticen la prestacion de servicios sin riesgo para
la mujer, el feto o el lactante. Con ese objetivo, la normativa laboral ha establecido medidas
de asistencia social y preventivas dirigidas a identificar los riesgos para el embarazo y la
lactancia y adoptar medidas dirigidas a evitarlos. Este trabajo se centra en analizar la
regulacion actual dirigida a la proteccion de estas situaciones, sefialando aquellas cuestiones
que suscitan mayores problemas en la prictica y poniendo de manifiesto las debilidades
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The Special Protection

of the Safety and Health of Women

in the Workplace: Pregnancy, Breastfeeding
and New Protected Situations

ABSTRACT: Pregnancy and breastfeeding are times when working women are especially
vulnerable to certain risks present in the workplace. Although most women can work at
this stage, special protection measures must be taken to guarantee the provision of services
without risk to the woman, fetus or infant. With this objective, labour regulations have
established social assistance and preventive measures aimed at identifying the risks for
pregnancy and lactation and adopting measures aimed at avoiding them. This paper
focuses on analysing the current regulation aimed at protecting these situations, pointing
out those issues that cause the greatest problems in practice and highlighting the
weaknesses that this protection system presents. Likewise, a general reference will be made
to the measures aimed at protecting female diseases, which have recently been approved
in Spain.

Key Words: Pregnant female worker, breastfeeding, health at work, workplace adaptation,
re-location.
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1. Introduccion

El derecho a una proteccién efectiva de la seguridad y salud de los
trabajadores se establece en el art. 19 del RDL 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (TRET). Este derecho laboral, reconocido a las personas
trabajadoras, «conecta de inmediato con el objetivo social de alcanzar el mas
alto y completo grado de salud para la poblacién, pues el derecho a la salud se
concibe en la actualidad como un derecho fundamental de la persona»'.
Asimismo, el art. 4.2.4d TRET recoge el derecho de todos los trabajadores a
su integridad fisica y a una adecuada politica en materia preventiva. Todo
ello, unido al mandato constitucional relativo a la igualdad, asi como a la
consiguiente prohibicion de discriminaciéon por cualquier condicién® —
reconocido a su vez en el art. 4.2.c TRET para todos los trabajadores —
suponen la necesidad de tomar medidas de especial protecciéon para las
trabajadoras embarazadas, en situaciéon de parto reciente o lactancia
natural’.

Se considera que estas situaciones hacen que, durante un periodo de tiempo
determinado, la trabajadora se encuentre en una situacion de especial
vulnerabilidad frente a los riesgos laborales, lo que «justifica social, técnica
y legalmente una actuacién preventiva especifica frente a los riesgos
laborales con el fin de garantizar la salud de la mujer y de su descendencia»®.
Como consecuencia de lo anterior, desde hace afos, el derecho a la
proteccion de la seguridad y salud de la trabajadora embarazada, en
situacioén de parto reciente o en periodo de lactancia natural esta reconocido
en nuestra normativa preventiva de forma expresa.

Esta necesidad de especial proteccion se debe entre otras cosas, y tal como
ha sefialado el propio Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo
(INSST), a «los cambios fisiolégicos y anatémicos que ocurren durante un
embarazo normal, las posibles complicaciones ligadas al mismo, al post-
parto o a la lactancia y al tiempo necesario para la recuperacion después del

1 J.L. RUIZ SANTAMARIA, Aspectos juridicos esenciales en materia de prevencion de riesgos laborales
sobre la proteccion de la salud y seguridad de la mujer trabajadora, en esta Revista, 2020, n. 4, p. 322.
2 Véase el art. 14 de la Constitucion Espafiola de 1978.

3 En este sentido, A. MORENO SOLANA, Sa/ud laboral y mujer trabajadora: cuestiones mids recientes.
en ¢esta Revista, 2018, n. 4, p. 151 ss., ha sefialado que la igualdad de género (o, mas bien, la
desigualdad actual en el medio laboral) es un factor de riesgo que afecta a las mujeres, en
general, y a las mujeres embarazadas, en parto reciente o en lactancia natural, en particular.
4 N. MORENO, D. ROMANO, S. BRUNEL, Guia sindical para la prevencion de riesgos durante el
embarazo y la lactancia, ISTAS, 2008, p. 3. En similar sentido, véase C. GUILLEN SUBIRAN,
La proteccion de las trabajadoras embarazadas en el ambito laboral, en Gestion Prictica de Riesgos
Laborales, 2021, n. 194.
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partox, que pueden interferir en la capacidad laboral de la mujer’.

Por tanto, proteger esta situacion en el medio laboral se muestra
indispensable para garantizar la seguridad y salud de este colectivo en tanto
que dura la situaciéon especialmente protegida.

Con este doble objetivo — proteger la seguridad y salud de la trabajadora
embarazada y del feto o lactante —, nuestro sistema juridico-laboral ha
centrado sus esfuerzos en garantizar, por una parte, la proteccién social de
esta situacion y, por otra, en proteger la seguridad y salud de este colectivo
durante la prestacion de servicios en el embarazo y la lactancia natural.

El presente trabajo se centra en las medidas de proteccion de la seguridad
y salud de la trabajadora embarazada, por lo que se abordaran las
prestaciones derivadas de estas situaciones solo de manera tangencial. Asf,
se pretende analizar, por una parte, el disperso sistema normativo actual en
la materia; centrandose en la normativa especifica en materia de seguridad
y salud laboral de la mujer embarazada y en periodo de lactancia natural.
Posteriormente, se analizaran las cuestiones mas conflictivas en materia
laboral que derivan de estas situaciones. Para ello, se abordaran algunas
cuestiones tradicionalmente problematicas, como la determinaciéon del
momento de nacimiento de las diferentes obligaciones empresariales en
materia preventiva; la obligacion de mantener ciertos conceptos salariales
en caso de adaptacion del puesto de trabajo o la obligaciéon especifica de
reubicar a la trabajadora en tanto se mantenga la situacién protegida y sus
efectos en materia laboral. Por dltimo, se realizara una breve mencion a la
reciente regulacion dirigida a proteger las llamadas “enfermedades
femeninas”, analizando sus ventajas y desventajas en materia de proteccion
de la mujer trabajadora.

2. Marco normativo

La protecciéon de la trabajadora embarazada, en parto reciente o lactancia
natural ha sido incluida en nuestro ordenamiento juridico laboral desde sus
inicios, estableciendo medidas que garantizasen el respeto de sus derechos
laborales y garantizando un trato igual en el acceso y mantenimiento del
empleo de este colectivo, asi como la conciliaciéon de la vida laboral con las
necesidades de cuidado del menor.

En materia de seguridad y salud de este colectivo, la proteccién de su
seguridad y salud tradicionalmente se limitaba a incluir en nuestra normativa

> INSHT, Directrices para la evaluacion de riesgos y proteccion de la maternidad en el trabajo, 2012, p.

7.
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la prohibicién a la realizacion de determinados trabajos considerados como
peligrosos. Estas prohibiciones, en un principio, estaban fundamentadas en
estereotipos que sefialaban a la inferioridad fisica de la mujer®. Sin embargo,
en las dltimas décadas se ha presenciado una importante evolucion
normativa. Asi, estas prohibiciones a la realizaciéon de ciertos trabajos o
tareas por parte de la trabajadora embarazada y en lactancia natural tienen
su base en diversos estudios que demuestran los efectos negativos que estos
trabajos o funciones pueden tener para el embarazo o la lactancia natural,
teniendo en cuenta la proteccion, no solo de la trabajadora sino del feto o
lactante.

Es en las ultimas décadas cuando la proteccion de esta especial situacion se
ha postulado como uno de los objetivos del legislador, tanto nacional como
europeo’. Esta reciente preocupacion ha traido consigo la aprobacion, en
los ultimos afios, de numerosa normativa en esta matetia. A consecuencia
de ello, la regulacion resulta dispersa, debiendo atender a diversos ambitos
y normativas de diferente indole para abordar la tematica planteada.

En Espafia, no es hasta la Ley 31/1995 de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales (LPRL) cuando se introducen medidas especificas
dirigidas a la proteccién de la seguridad y salud de este colectivo en el
entorno laboral. Esta normativa, atendiendo al mandato de la Directiva
92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado aluz o en periodo de
lactancia, presta una especial atencién a la necesidad de proteger la
seguridad y salud de la trabajadora embarazada y en lactancia natural,
estableciendo este colectivo en la normativa preventiva como un grupo
especialmente protegido por ser mas vulnerable a los riesgos laborales.
Asi, la citada LPRL traspone parcialmente el contenido de dicha Directiva
92/85/CEE, y recoge en su redaccion algunas de las directrices establecidas
por la OIT en su Convenio C003 sobre la proteccién de la maternidad®,

¢ Sirva como ejemplo de ello la Ley de la Silla de 1912, en la que se obligaba a los
empresatios de actividades no fabriles, a conceder una silla a la trabajadora durante su
jornada laboral. En este sentido, véase J.L. RUIZ SANTAMARIA, gp. ¢it., p. 322, donde sefiala
que «tradicionalmente la normativa sobre la proteccién de la salud laboral de la mujer [...]
se ha centrado en aspectos exclusivamente biologicosy.

7 En este sentido, D.M. CAIROS BARRETO, Seguridad y salud de la trabajadora embarazada, de
parto reciente o en periodo de lactancia, en Lan Harremanak, 2010, n. 23, p. 85, sefiala que «la
preocupacion por la proteccién de la seguridad y salud de la trabajadora embarazada no se
ha manifestado en el ordenamiento juridico espafiol hasta fechas muy recientes y mas
reciente aun es la preocupacién por los momentos previos y posteriores al partow.

8 Revisado por el Convenio C103 de 1952 y posteriormente actualizados en el Convenio
C183 de 2000.
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estableciendo medidas dirigidas a la protecciéon de la seguridad y salud de
este colectivo.

Por otra parte, a las medidas de proteccion establecidas en el art. 26 LPRL
y que se analizaran posteriormente en detalle, le acompafian medidas de
asistencia social cuando la adopcién de medidas que garanticen una efectiva
proteccion de la salud de la trabajadora embarazada, el feto o lactante sea
imposible. De esta forma los arts. 186 y 187 LGSS reconocen el derecho de
acceso a una prestacion econoémica para los supuestos de riesgo durante el
embarazo o por riesgo durante la lactancia natural respectivamente. En
ambos supuestos, la situacion protegida es «el periodo de suspension del
contrato de trabajo en los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora
cambiar de su puesto de trabajo por otro compatible con su estado, en los
términos previstos en el art. 26.3 LPRL, dicho cambio de puesto no resulte
técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exigirse por
motivos justificados». Estas concretas situaciones protegidas estan
directamente vinculadas a la normativa en materia preventiva que se
analizara a continuacion y, de forma especifica, a la regulacion especial para
la protecciéon de la seguridad y salud de la trabajadora embarazada o en
periodo de lactancia natural, estableciendo una obligacion empresarial
especifica de proteccion de la seguridad y salud de estas trabajadoras
durante la prestacion de sus servicios y reconociendo derechos de
adaptacion y reubicacion especificos.

3. Obligaciones especificas en materia preventiva para la
proteccion de la trabajadora embarazada o en periodo de
lactancia

3.1. Larealizacion de una especifica evaluacion de riesgos

En materia preventiva, como ya se ha sefialado, la proteccién al embarazo,
maternidad y lactancia natural se encuentra recogida en el art. 26 LPRL.
Entre las obligaciones empresariales especificas que establece el citado
articulo, se encuentran la de tener en cuenta, en la evaluacion de riesgos de
los diferentes puestos de trabajo de la empresa recogida en el art. 16 LPRL,
la posibilidad de que sea ocupado por una trabajadora embarazada en algin
momento. En concreto, establece la obligaciéon de «determinar la
naturaleza, el grado y la duracién de la exposicion de las trabajadoras en
situacion de embarazo o parto reciente a agentes, procedimientos o
condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en la salud de las
trabajadoras o del feto, en cualquier actividad susceptible de presentar un
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riesgo especifico». Asi, la adopciéon de medidas preventivas dirigidas a evitar
dicho riesgo una vez llegado el caso deberia ser casi automatica.

En todo caso, y pese a que dicho precepto no lo sefale de forma expresa,
una vez que la empresa tiene conocimiento de la situaciéon de embarazo,
parto reciente o lactancia natural, deberd analizar, si no lo ha hecho
previamente, las condiciones del puesto de trabajo que pueden suponer un
riesgo para la trabajadora, el feto o el lactante, y adoptar las medidas
preventivas que resulten oportunas en cada caso, con el objetivo de que la
trabajadora pueda continuar prestando servicios en su puesto de trabajo.
Para la realizacion de esta evaluacion de riesgos debe tenerse en cuenta, en
primer lugar, el art. 4 del RD 39/1997, de 17 de enero, pot el que se aprueba
el Reglamento de los Servicios de Prevencion (RSP), donde se establece el
procedimiento y contenido que debe tener la citada evaluacion. Asimismo,
se debera considerar lo establecido en los Anexos VII y VIII RSP. El
primero de ellos ofrece un listado no exhaustivo de «agentes,
procedimientos y condiciones de trabajo que pueden influir negativamente
en la salud de las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia
natural, del feto o del nifio durante el periodo de lactancia natural». En
cuanto al segundo, establece un listado no exhaustivo de agentes y
condiciones laborales a las que las trabajadoras embarazadas o en periodo
de lactancia no podran estar expuestas en ningun caso.

Ademas, en la realizacién de esta especial evaluacion de riesgos deberan
tenerse en cuenta las guias para la evaluacién de riesgos especificos de la
mujer embarazada, en parto reciente o lactancia natural recogidas en la
Directiva 92/85/CEE, asi como las Notas Técnicas de Prevencion
elaboradas por el INSST y cualquier otra herramienta que pueda ser de
utilidad, con el fin dltimo de garantizar el maximo nivel de proteccion de la
seguridad y salud de estas trabajadoras.

Asi, si la evaluacion de riesgos pusiera de manifiesto algin tipo de riesgo
para la seguridad y salud de la trabajadora embarazada o del feto o lactante
se deberan adoptar las medidas oportunas para eliminar dicho riesgo. A este
respecto, el Tribunal Supremo ha sefialado reiteradamente que la realizacion
de esta evaluacion de riesgos de forma correcta y su revision periddica es
un requisito previo e indispensable para adoptar las medidas preventivas
adecuadas’.

9 Véase STS 1° octubre 2012 (rec. 2373/2011); STS 28 octubre 2014 (rec. 2542/2013); STS
7 abril 2014 (rec. 1724/2013); STS 24 abril 2012 (rec. 818/2011) o STS 17 marzo 2011
(rec. 1865/2010).
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3.2. La adaptacion del puesto de trabajo y la reubicacion de la
trabajadora afectada como medidas preventivas en el supuesto
de embarazo o lactancia natural

En aquellos casos en los que sea imposible o insuficiente la adopcion de
medidas preventivas para garantizar la seguridad y salud de la trabajadora
embarazada, el feto o el lactante, el art. 26 LPRL sefala que debera
procederse a la adaptacion del puesto de trabajo que podran incluir la
adaptacion de las condiciones laborales, del tiempo de trabajo de la
trabajadora afectada o de cualquier otra caracteristica de este. El objetivo
final debe ser que no se genere ningtin riesgo para este colectivo vinculado
a su especial vulnerabilidad.

Cuando dicha adaptacion sea imposible o, aun adoptando medidas de este
tipo se muestren como insuficientes por la permanencia del riesgo, sera
necesario que la empresa certifique dicha imposibilidad o insuficiencia de
adaptaciéon a través de certificado expedido por los servicios médicos
correspondientes.

En estos casos, y una vez determinada la imposibilidad de adaptaciéon del
puesto de trabajo, el art. 26.2 LPRL establece que sera obligacion
empresarial facilitar a la trabajadora «un puesto de trabajo o funcién
diferente y compatible con su estado». Es decir, se debera proceder a la
reubicacién de la trabajadora en otro puesto de trabajo de la empresa que
no genere riesgos. Hsta reubicacion podra realizarse dentro del grupo
profesional de la trabajadora o, en caso de que sea imposible, en un puesto
de trabajo correspondiente a otro grupo profesional. En este segundo
supuesto, cuando el cambio de puesto se realice fuera del grupo profesional,
deberan tenerse en cuenta las reglas y criterios que operan en casos de
movilidad funcional, y que se establecen en el art. 39 TRET.

Para dar cumplimiento a este mandato legal, la LPRL sefiala que sera
imprescindible contar, previamente, con una «relacién de puestos de trabajo
exentos de riesgos» realizada previa consulta con los representantes legales
de los trabajadores. De nuevo, esto permitira que cuando la adopcién de
medidas preventivas o la adaptacién de puesto de trabajo sean insuficientes,
la reubicacién se realice de forma rapida, casi automatica y sin esperas por
la necesaria realizacion de evaluaciones de riesgo afiadidas, etc. Asi, se
garantizara el menor perjuicio a la trabajadora en situacion protegida.
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3.3. Lasuspension del contrato de trabajo como consecuencia de la
imposibilidad de adaptar el puesto de trabajo o reubicar a la
trabajadora

En aquellos supuestos en que la adaptacion o la reubicacién sean imposibles
y queden acreditadas de forma objetiva, la normativa preventiva plantea,
como ultima opcidn, la suspension de la prestacion de servicios por parte
de la trabajadora embarazada o en periodo de lactancia natural’. Es decir,
el acceso a las prestaciones derivadas de dicha suspension «esta
condicionado al cumplimiento de una serie de pasos previos» que incluyen
la imposibilidad de adaptacién o reubicacion. La efectiva ejecucion o
imposibilidad de los citados pasos previos requiere de su constatacion
fehaciente, «convirtiéndose la prueba de ellos en un elemento determinante
para proceder a la suspension del contratox'.

Esta suspension del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo se
regula en el art. 45.1.e TRET, e, donde se establece como causa de
suspension «el riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural de un menor de nueve meses». Tendra una duraciéon diferente
cuando se trate de riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia
natural. Asi, en el primer supuesto, se mantendra en tanto sea necesaria,
hasta garantizar que la trabajadora puede incorporarse a su puesto de
trabajo (0 a otro compatible con su estado) sin riesgos para su salud o para
la del feto o lactante. En el segundo caso, la suspension por riesgo durante
la lactancia natural se mantendra hasta garantizar la incorporacion al trabajo
sin riesgo, con una duracién maxima de 9 meses desde el momento del
parto’’.

En este supuesto, la trabajadora podra solicitar la prestacién por riesgo
durante el embarazo o riesgo durante la lactancia natural establecidas en la
LGSS.

En concreto, los arts. 186 y 188 LGSS establecen que estas prestaciones
«tendran la naturaleza de prestacion derivada de contingencias
profesionales», por lo que no se exige periodo de carencia para acceder a la
misma. Ademas, en ambos casos la cuantfa equivaldra al 100 por cien de la
base reguladora derivada de contingencias profesionales, corriendo a cargo
de la entidad gestora o mutua colaboradora con la Seguridad Social con que
la empresa haya concertado la cobertura de los riesgos profesionales.

10 Véase el art. 26.3 LPRL.
11 A. MORENO SOLANA, gp. ¢it., p. 158.
12 Véase los arts. 45.1.¢ TRET y 189 LGSS.
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4. Las principales cuestiones respecto a las obligaciones
empresariales derivadas de estas situaciones

Las medidas de proteccion de la seguridad y salud de la trabajadora
embarazada, en parto reciente o lactancia natural analizadas en el apartado
anterior traen consigo una serie de problemas a los que tanto la doctrina
como la jurisprudencia vienen haciendo frente hace afios. A continuacion,
se analizaran las principales cuestiones problematicas suscitadas en la
aplicacion de dichos preceptos legales con el objetivo de poner de
manifiesto las deficiencias del articulado y facilitar el criterio de aplicacion
a seguir en cada cuestiéon concreta.

4.1. La determinacion del momento de nacimiento de las
obligaciones

Una de las primeras cuestiones que se plantearon tras la entrada en vigor de
la normativa preventiva fue la determinacion del momento en que el
empresario estaba obligado a poner en marcha las medidas de adaptacion y
reubicacion senaladas anteriormente, pues existe una desigual regulacion
entre la normativa comunitaria y la interna en este ambito. Asf, la Directiva
92/85/CEE establece que se considerara trabajadora embarazada, que ha
dado aluz o en periodo de lactancia a cualquier trabajadora que, estando en
uno de los estados senalados, lo comunique al empresario.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que nuestra normativa (art. 26 LPRL)
no obliga a la trabajadora a comunicar a la empresa su situacién de
embarazo o lactancia natural, y, a su vez, limita la capacidad empresarial de
conocer datos relativos a la salud de sus trabajadores anteponiendo el
derecho a la intimidad de estos", pues entiende esta informacién incluida
en el ambito protegido del derecho a la intimidad establecido en el art. 18.1
CE™.

13 Para saber mds sobre estas limitaciones, véase S. GONZALEZ ORTEGA, J. APARICIO
TOVAR, Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Trotta, 1996, donde se realiza
un estudio genérico de la obligacién de vigilancia de la salud. Realizando un estudio sobre
los limites empresariales al uso de la informacién obtenida a través de reconocimientos
médicos, véase F.A. GONZALEZ DIAZ, Limites especificos en la realizacion de la obligacidn
preventiva de vigilancia de la salud laboral: tratamiento de la informacion médica obtenida a través de los
reconocimientos, en C. SANCHEZ TRIGUEROS, F.A. GONZALEZ DiAz (dits.), Libertad de
Empresa_y Poder de Direccion del Empresario en las Relaciones Laborales. Estudios ofrecidos al profesor
Alfredo Montoya Melgar, Aranzadi, 2011.

14 En igual sentido, véase J.L. RUIZ SANTAMARIA, gp. ¢it., p. 325.
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Es decir, la trabajadora es libre de comunicar o no su especial situacion al
empresario, por lo que este, que no tiene otra forma de conocerla salvo
dicha comunicacién, no estara obligado a actuar hasta que no sea conocedor
de la misma. La trabajadora podra comunicar su situacioén a la empresa tanto
de forma oral como escrita. Sin embargo, y tal como se extrae de la
jurisprudencia, es preferible la forma escrita, en aras de dejar constancia de
la fecha de conocimiento de la situacién por parte del empresario y, por
tanto, del inicio de sus obligaciones preventivas al respecto’.

Esto no implica que, si el empresario conoce dicha situaciéon de especial
vulnerabilidad por otros medios que no sean la comunicaciéon directa de la
trabajadora, no esté obligado a actuar; pues su obligacion de actuar se inicia
en el momento en que sepa que la trabajadora esta embarazada o en
lactancia natural, con independencia del modo en que esta informacion ha
llegado a su poder; siempre que haya sido respetando el derecho a la
intimidad de la misma'’.

En el caso de la lactancia natural, puede ser que el empresario no conozca
la situacién; ya que, el disfrute del permiso establecido en el art. 37.4 TRET
no implica, necesariamente, que la forma de alimentacién del lactante sea
mediante lactancia natural; por lo que la situaciéon es similar a la del
embarazo y, por tanto, la obligacion empresarial de adaptar o reubicar a la
trabajadora no operara hasta que se le informe de que se esta ante un
supuesto de lactancia natural.

Esto no ocurre con el parto reciente, que esta protegido por las seis semanas
de descanso obligatorio tras el parto que establece el art. 48.4 TRET.

4.2. Conceptos salariales que deben mantenerse durante la
adaptacion del puesto de trabajo

Una cuestion que resulté especialmente problematica con la entrada en
vigor de las obligaciones empresariales sefialadas anteriormente estuvo
relacionada con el mantenimiento de ciertos conceptos salariales en el caso
de adaptacion del tiempo de trabajo o de otras caracteristicas del puesto de
trabajo que dan origen a los mismos. Para abordar esta problematica resulta
indispensable acudir a los tribunales.

A este respecto, la jurisprudencia ha sefialado que, si como consecuencia de
la situacién de embarazo se limita la jornada semanal, o se suspende la

15 En este sentido, véase STS 26 febrero 2004 (rec. 2569/2003); STS] Islas Canarias (Las
Palmas) 1550/2007 (tec. 384/2007) y STS] Islas Canarias (Las Palmas) 1828/2006 (rec.
1054/2005), entre otras muchas.

16 En este sentido, J.L. RUIZ SANTAMARIA, gp. ¢it., p. 320.
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nocturnidad y turnicidad de la trabajadora por el riesgo derivado para su
salud y la del feto, esta no puede dejar de percibir la retribucién
correspondiente a dicho concepto porque la trabajadora «no debe sufrir las
consecuencias de la obligacion empresarial de adaptar el puesto de trabajo
a la situacién de embarazox»'”.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha sefialado que se deben abonar la
totalidad de las retribuciones que se viniesen percibiendo por los conceptos
fijos y peridédicos y, en su caso, por la media aritmética de las cantidades
devengadas por los servicios efectivamente realizados durante los tres
meses inmediatos anteriores a la fecha de la baja'®. Asi, tal como sefiala la
STS 43/2017 de 24 de enero, aunque la adaptacion suponga la eliminacion
de elementos que estan vinculados a un determinado plus retributivo —
como pueden ser las guardias en el caso de trabajadoras sanitarias — y esta
responda a eliminar o evitar el riesgo derivado para el embarazo o lactancia
natural, y en tanto que la trabajadora siga prestando servicios activamente,
aunque no lo haga en dichos elementos adaptados, y aunque no exista una
prevision legal expresa para el mantenimiento de dichos complementos en
los supuestos de adaptacion o reubicacion del puesto de trabajo derivados
del riesgo durante el embarazo o la lactancia natural, debe atenderse a lo
previsto en el art. 11.1 de la Directiva 92/85/CEE que consagra «el derecho
al mantenimiento de una remuneracion y/o el beneficio de una prestacién
adecuada de las trabajadoras». Ademas, teniendo en cuenta que, en caso de
que la adaptacién o reubicacion sea imposible, el ordenamiento juridico
interno prevé una prestacion consistente en el 100% de la base reguladora
de la trabajadora (incluyendo asi los posibles pluses sefialados), se debe
concluir, y asi lo concluye el Tribunal Supremo, que «la trabajadora afectada
no puede sufrir una disminucion salarial que, no solo se produce en relaciéon
con la situacién habitual de prestaciéon de servicios — esto es, cuando no
habiendo riesgos, se realizan efectivamente las guardias —, sino incluso con
respecto a los emolumentos percibidos en el caso de suspension del
contrato de trabajo, en que, como hemos visto, las cotizaciones por
guardias médicas del mes anterior tendran reflejo en la prestaciony'.

En definitiva, deben mantenerse los citados complementos variables
vinculados a un determinado riesgo que obliga la adaptacion del puesto de
trabajo respecto al mismo durante la situaciéon de adaptacién o reubicacion
de la trabajadora derivada del riesgo durante el embarazo o la lactancia
natural.

17 Véase STSJ Castilla-La Mancha 1276/2020 (rec. 748/2019) y STS] Castilla-La Mancha
1220/2012 (rec. 918/2012); STSJ Catalufia 6471/2000, de 20 de julio.

18 STS 43/2017 (tec. 1902/2015), FD 5°.

19 Ibidem, F] 6°.
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4.3. Reubicacion de la trabajadora y sus efectos

En tercer lugar, debe recordarse que, para que nazca la obligaciéon de
reubicar a la trabajadora en un puesto diferente al suyo con el objetivo de
proteger su seguridad y salud y la del feto o lactante, debe haberse
determinado previamente la imposibilidad de adaptacion del puesto de
trabajo originario de la trabajadora. Esta imposibilidad de adaptar el puesto
de trabajo debe ser certificada y determinada bien por los Servicios Médicos
del Instituto Nacional de la Seguridad Social, bien por la mutua
colaboradora de la Seguridad Social con que la empresa haya suscrito la
cobertura de las contingencias profesionales, previo informe del médico del
Servicio Nacional de Salud que asista facultativamente a la trabajadora.
Una vez recibido el pertinente informe con arreglo a lo sefialado, nacera la
obligacioén de reubicar a la trabajadora en un puesto de trabajo diferente al
suyo y compatible con su estado, en el que no existan riesgos para los
sujetos protegidos.

Ahora bien, la reubicaciéon de la trabajadora puede ser de tres tipos: en un
puesto de su misma categorfa profesional, en un puesto de categoria
profesional superior o en un puesto de categorfa profesional inferior. En
funcién de qué tipo de reubicaciéon se produzca los efectos para la
trabajadora seran unos u otros.

Cuando la reubicacion se produzca dentro del mismo grupo o categoria
profesional, no habra efectos para la trabajadora mas alld del mantenimiento
o no de ciertos conceptos salariales con arreglo a los criterios
jurisprudenciales sefialados en el apartado anterior.

Cuestion diferente es que la reubicacion suponga un cambio de grupo o
categoria profesional pues, en estos casos, operara la regulacién prevista
para la movilidad funcional del art. 39 TRET. Esto implica, en primer lugar,
que deberan tenerse en cuenta las titulaciones académicas o profesionales
de la trabajadora a la hora de analizar la adecuacién del nuevo puesto de
trabajo a sus capacidades.

Este articulo establece que, en todo caso, cuando la movilidad se produzca
a un grupo de categoria inferior, se mantendra la retribucion de origen. Por
otra parte, de reubicarse en un puesto de categoria superior, la trabajadora
debera percibir «la retribucién correspondiente a las funciones que
efectivamente realice»™.

En todo caso, tanto si la reubicaciéon se produce dentro como fuera del

20 Art. 39.3 TRET.
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grupo profesional de la trabajadora, esta durara el tiempo imprescindible;
es decir, hasta que la trabajadora pueda retornar a su puesto de trabajo de
origen sin riesgo para su seguridad y salud, la del feto o la del lactante, tal
como establece el art. 26.2 LPRL.

4.4. Otras cuestiones problematicas: el complejo procedimiento
para la suspension del contrato de trabajo

Una vez analizados los problemas tradicionales a los que se enfrentan las
empresas y trabajadoras en estas situaciones, deben sefalarse algunas
cuestiones que suscitan controversia en la actualidad.

Uno de los principales problemas a los que se enfrentan las trabajadoras
embarazadas tiene relaciéon con la suspensién del contrato de trabajo.
Cuando la reubicaciéon de la trabajadora es imposible, esta pasa a solicitar a
la Mutua gestora de las contingencias profesionales el reconocimiento de la
prestacion por riesgo durante el embarazo o durante la lactancia natural
sefialadas anteriormente. En estos casos, la Mutua exige demostrar que es
imposible la reubicacién en otro puesto de la empresa de forma fehaciente,
lo que, en la practica, no esta claro que significa; por lo que resulta
indispensable realizar un analisis de la jurisprudencia en la materia.

Debe tenerse en cuenta que esta suspension del contrato no esta relacionada
con problemas en el embarazo, sino con la posibilidad de que las funciones
y tareas encomendadas en su puesto de trabajo, asi como las condiciones
del mismo, puedan ocasionar problemas en la trabajadora, el feto o el
lactante. A este respecto, la jurisprudencia exige demostrar la existencia de
un riesgo concreto derivado de la presencia en el puesto de trabajo de un
determinado agente, producto o condicién laboral que pueda repercutir
negativamente en el embarazo o la lactancia natural”. Para ello, seri
imprescindible tener en cuenta en la evaluacién de riesgos especifica el
contenido de los Anexos VI'y VII del RSP, donde se establecen las listas de
agentes que pueden afectar a la salud de la trabajadora embarazada, al feto
o al lactante, sefialados anteriormente.

Por tanto, para acceder a esta causa de suspension es imprescindible estar
de alta y trabajando en una empresa. No cabe la posibilidad de acceder a
esta situacion si ya se esta en una situacion de incapacidad temporal, pues
en ese caso no habrfa riesgos derivados del desempefio de las funciones

21 Véase STS] Pais Vasco 11 marzo 2014 (rec. 336/2014); STS] Andalucia 28 junio 2017
(trec. 500/2017); STSJ Navarra 18 octubre 2012 (rec. 318/2012) o STS] Catalufia 1° junio
2004 (rec. 2219/2003).
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laborales.

En cuanto al momento de solicitarla, la normativa laboral no especifica nada
al respecto; es decir, no se establece a partir de qué semana de embarazo la
Mutua esta obligada a conceder la suspensioén del contrato por esta causa.
Tan solo se establece la obligacion de concederla en el momento en que el
trabajo pueda suponer un riesgo para la trabajadora embarazada, el feto o
el lactante™.

A estos efectos, la jurisprudencia viene sefialando que, para que no sea
posible la reubicacién, debe darse una de estas situaciones: que el cambio
de puesto no resulte técnica u objetivamente posible o que dicho cambio
no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados.

En cuanto a la primera opcién — que el cambio no resulte técnica u
objetivamente posible — una forma de demostrar que el cambio no resulta
técnica u objetivamente posible seran los resultados de la evaluacién de
riesgos de la empresa, en la que deben haberse tenido en cuenta, como ya
se ha seflalado, aquellas condiciones laborales que pueden afectar al
embarazo, feto o lactante y establecer qué puestos o tareas son
incompatibles con estas situaciones especialmente protegidas y a partir de
qué semana®.

Igualmente, se debera contar con la lista previa de puestos de trabajo sin
riesgos o funciones sin riesgos derivados para estas situaciones, previa
consulta de los representantes de los trabajadores, en la que debe sefialarse,
ademds, las semanas de embarazo que permiten estar en esos puestos. El
adecuado cumplimiento de estas dos obligaciones preventivas serfa, asi,
prueba suficiente de la imposibilidad de reubicar a la trabajadora por la
inexistencia de otro puesto de trabajo compatible con su estado.

En todo caso, y con independencia del cumplimiento de las citadas
obligaciones, el INSS ha elaborado la Guia de ayuda para la valoracion del riesgo
laboral durante el embarazo en la que aparecen varias tablas orientativas,
realizadas por expertos, identificando diferentes factores de riesgo y la
recomendacion de la semana en que se debe conceder la suspension del
contrato derivada del riesgo durante el embarazo o lactancia natural en

22 En este sentido, A. MORENO SOLANA, gp. ¢it., p. 161, ha sefialado que «la prevencion de
la trabajadora embarazada no se puede producir a partir de un determinado mes, que por
cierto, es lo que hacen algunos convenios colectivos, porque los riesgos del trabajo pueden
producirse en cualquier momento del embarazo, y en muchos casos, en los primeros meses
del mismon.

23 En este sentido, M.I. BENAVENTE TORRES, E/ riesgo durante el embarazo, parto reciente y la
lactancia natural. Un andlisis propositive, Laborum, 2016, p. 70, ha sefialado que la realizacién
de esta evaluacién de riesgos especifica serd un requisito casi indispensable para poder
acceder a las distintas prestaciones derivadas del riesgo (bien durante el embarazo, bien
durante la lactancia natural).
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funcion de las actividades concretas desarrolladas por la trabajadora. Sin
embargo, estas tablas han sido modificadas recientemente en perjuicio de la
seguridad y salud de este colectivo, pues se han ampliado las semanas de
permanencia en el puesto de trabajo en numerosos casos™.

El principal problema respecto al acceso a esta suspension del contrato de
trabajo surge cuando, aun contando con los preceptivos informes o estando
en una de las situaciones establecidas por el propio INSS, la Mutua gestora
no concede la suspension o se retrasa en la notificacion de su aceptacion;
situacion que, por desgracia, es habitual en la actualidad.

En estos supuestos, se afiade, ademas, que, dependiendo de la Mutua
gestora que se trate, se concede la prestaciéon en una semana u otra 0 1o se
concede, aun tratandose de una misma actividad y puesto de trabajo. Es
decir, no hay un sistema objetivo y automatizado para el reconocimiento de
este derecho; lo que crea una gran inseguridad juridica en las trabajadoras
afectadas.

Ante esta situacion, son numerosas las trabajadoras que optan por pasar a
disfrutar de sus vacaciones hasta que se les conceda la suspension del
contrato de trabajo o, en la mayoria de los casos, pasan a una situacion de
incapacidad temporal por contingencia comun de la mano de su facultativo
del Sistema publico de salud. Ninguna de estas dos soluciones resulta
inocua para la trabajadora, pues en el primer supuesto, debe sacrificar un
derecho laboral como son las vacaciones para no poner en riesgo su
seguridad y salud ni la de su hijo. En el segundo supuesto, la situacién se
agrava, pues como ya hemos sefialado, para acceder a la suspension del
contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo o la lactancia natural, as{
como para el consiguiente cobro prestacional, la trabajadora debe
encontrarse en el momento de acceso de alta y prestando servicios
activamente en la empresa, ya que estas situaciones estan vinculadas a la
exposicion al riesgo y este requisito desaparece estando en situacion de
incapacidad temporal®. Dicho de otro modo, es imposible acceder a la

24+ Como ejemplo de ello, una trabajadora expuesta a ruido (> 80 dB) deberfa pasar a la
suspension de su contrato por riesgo durante el embarazo en la semana 20. Si esta expuesta
a estrés térmico (< 0° o > 33°), desde el inicio del embarazo; al igual que si esta expuesta
a cualquiera de las sustancias o procedimientos incluidos en los Anexos VII y VIII RSP.
% Asilo establece, ademas, el art. 37 del RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se tegulan
las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad,
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, al sefialar que, «cuando la
trabajadora se encuentre en situacion de incapacidad temporal y durante la misma, solicite
la prestacion de riesgo durante el embarazo, no procedera el reconocimiento, en su caso,
del subsidio, hasta que se extinga la situacién de incapacidad temporal por cualquiera de
las causas legal o reglamentariamente establecidas».
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suspension sefialada desde una situacion de incapacidad temporal previa®.
La soluciéon mas sencilla parece pasar por que la trabajadora solicite el alta
voluntaria de la incapacidad temporal por enfermedad comun para solicitar
la de riesgo durante el embarazo o lactancia natural. Sin embargo, esta
solucion plantea problemas practicos, ya que entre el dia de la solicitud (en
que la trabajadora debe estar prestando servicios activamente) y la
resolucion por parte de la Muta de esta, pueden pasar hasta 30 dias segun
el procedimiento legalmente establecido, lo que supondria exponer a la
trabajadora a los tiesgos que se pretende evitar durante ese petiodo”.

Una solucién a este problema especifico — parcial y, atendiendo a lo
sefialado hasta el momento, carente de sentido — serfa que, en la denegacion
inicial, l]a Mutua indicase la fecha exacta en la que si se concedera la
suspension del contrato de trabajo a la trabajadora. De esta forma, la
trabajadora embarazada podria solicitar la suspension en el mismo
momento en que conoce su situacion de embarazo, y solicitar el alta
voluntaria de una posible incapacidad temporal por contingencias comunes
el dfa antes del sefialado por la Mutua, ya que el reconocimiento serfa
directo.

Si realmente se quiere abordar este problema y plantear una solucién
integral y a largo plazo que garantice un nivel de proteccion efectivo de la
seguridad y salud de este colectivo de riesgo, atendiendo asi a los principios
rectores de la politica preventiva de nuestro pals, pasaria por el
establecimiento de criterios claros y objetivos por parte del INSS que deban
ser aplicados por las Mutuas de forma automatica, eliminando el plazo
actual para la resolucion de la solicitud y evitando demoras ene 1
procedimiento. De esta forma, ante una determinada circunstancia, y
adjuntando los documentos sefialados anteriormente, el reconocimiento de
la suspension deberfa ser automatico.

5. Enfermedades femeninas: un nuevo horizonte
En la actualidad, el Gobierno trabaja en el Proyecto de ey Orgianica por la gue

se modifica la Iey Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y
de_la_interrupcion voluntaria del embarazo, publicado en el Boletin Oficial de las

2 STS] Extremadura 27 julio 2010 (rec. 260/2010) y STS] Valencia 2 julio 2009 (rec.
3005/2008).

27RD 286/2003, de 7 de matzo, por el que se establece la duracion de los plazos para la
resolucién de los procedimientos administrativos para el reconocimiento de prestaciones
en materia de Seguridad Social. En todo caso, la normativa no indica si se trata de dias
naturales o habiles, lo que genera, igualmente, inseguridad juridica.
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Cortes Generales €l 12 de septiembre de 2022. Este nuevo texto prevé incluir
algunas medidas dirigidas a la proteccion de la mujer embarazada, tanto para
aquellos casos en que opte por interrumpir el embarazo como para el
propio embarazo y parto.

En concreto, este Proyecto plantea un nuevo permiso preparto, a disfrutar
desde la semana 39 de gestaciéon y compatible con el posterior permiso de
maternidad del que se disfruta en la actualidad®. Este nuevo permiso podria
dar solucién, en parte (aunque de nuevo de forma parcial e insuficiente) al
problema planteado en el apartado anterior respecto a la negativa o retrasos
en la concesion por parte de las Mutas de la suspension del contrato
derivada del riesgo durante el embarazo. En parte porque solo solucionarfa
aquellos casos en los que se deniega esta suspension a partir de la semana
39 de embarazo, quedando en similar situacion a la planteada el resto de
supuestos que sucedan en semanas previas a la sefialada.

Ademas, este Proyecto reconoce, por primera vez en nuestro ordenamiento
juridico, la salud menstrual como estandar de salud, si bien lo sefiala como
una “enfermedad femenina”. Asi, pretende modificar la LO 2/2010 para
incluir un art. 5-bis que sefiale que «los poderes publicos reconoceran la
salud menstrual como parte inherente del derecho a la salud sexual y
reproductiva» y «combatiran los estereotipos sobre la menstruacién que
impactan negativamente en el acceso o ejercicio de los derechos humanos
de las mujeres». En esta materia, la medida mas polémica propuesta es la
que pretende incluir una nueva incapacidad temporal para las mujeres
trabajadoras, abonada integramente por el Estado, para atender a aquellas
mujeres que tengan periodos menstruales dolorosos e incapacitantes;
equiparando la prestacion ligada a esta causa a la de las contingencias
profesionales. En concreto, plantea la inclusién de una «situacién especial
de incapacidad temporal por contingencias comunes» para aquellas bajas
laborales a las que deba acceder la mujer por lo que dicho texto ha
denominado como “menstruacion incapacitante”.

El propio texto sefiala que, para acceder a dicha incapacidad y su prestacion,
sera indispensable contar con un informe médico previo que acredite la
situaciéon  sefialada que debera estar ligada a patologias como
«endometriosis, miomas, enfermedad inflamatoria pélvica, adenomiosis,
polipos endometriales, ovarios poliquisticos o dificultad en la salida de
sangre menstrual de cualquier tipo, pudiendo implicar sintomas como

28 Véase la DF 102 del Provecto de Ley, donde se incluye una modificacion del art. 144.4
LGSS en el que se recoge este nuevo permiso.

29 Apartado 5 del Provecto de Ley, con la inclusién de un nuevo att. 5-zeren la LO 2/2010.
Igualmente, »id. 1a DF 10?, donde modifica el art. 169.1.2 LGSS para incluir dicha situacion
como determinante de incapacidad temporal.
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dispareunia, disuria, infertilidad o sangrados mas abundantes de lo normal,
entre otros»”’; por lo que la lista debe considerarse abierta. Esta cuestion es
objeto de un importante debate en la actualidad en el que debemos
manifestarnos de forma prudente.

Si bien es cierto que equipara la prestacion a la de contingencia profesional,
garantizando asi que la trabajadora afectada por enfermedades como las
sefialadas, que seran las causantes de la situacién protegida, no deje de
percibir prestacién en los dias que no pueda acudir al trabajo, no lo es
menos que esta situacion ya esta protegida por la incapacidad temporal
vinculada a la enfermedad comun. Por tanto, lo que se pretende no es
proteger una situacion desprotegida, sino garantizar unos ingresos minimos
en los dfas en que las trabajadoras afectadas se vean incapacitadas por esta
causa para acudir a su puesto de trabajo.

Sin embargo, puede ocurrir que esta medida acabe agravando la situacion
de discriminacién que la mujer sufre en el acceso, mantenimiento y
promocién del empleo, pues estigmatiza aun mas si cabe, una circunstancia
biolégica que solo puede afectarle por su sexo.

Ante la falta de doctrina y jurisprudencia en la materia, por lo reciente de la
cuestion planteada, y a la espera de la aprobacion definitiva de esta reforma
normativa, no queda sino esperar para manifestar una opinidon mas
completa, tras un detallado analisis de las citadas medidas que resulta
imposible de realizar en este texto.
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Los vaivenes legislativos

sobre la jubilacion forzosa:

¢un instrumento eficaz para la igualdad
de género tras la ultima reforma?’

Estefania GONZALEZ COBALEDA*

RESUMEN: La jubilacién forzosa es una figura compleja que se ha caracterizado por sus
idas y venidas en el ordenamiento juridico espafiol produciéndose, hasta ahora, su enésima
reforma sobre la DA 102 ET. Desde el plano normativo se han traido consigo grandes
novedades mutando su finalidad y respondiendo a una necesidad de establecer un
equilibrio entre la politica de empleo, la sostenibilidad del sistema y la igualdad
(generacional y de género). De ahi que en este trabajo se analice la adecuacién de la
instrumentalizacion de la jubilacién forzosa al servicio de una politica inédita respecto a la
equidad de género, no solo desde la legitimidad juridica de tales clausulas en los convenios
colectivos, sino de su utilidad y eficacia. Por ello, nos cuestionamos si mediante el nuevo
enfoque mas restrictivo de sus requisitos de acceso a la jubilacién forzosa, se ha producido
o no una mayor reduccion de su operatividad para corregir la brecha ocupacional de género
a través del cese por edad.
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colectivo de personas mayores.

SUMARIO: 1. El caracter poliédrico de la brecha de género y su repercusion en un
contexto antagdnico sobre la jubilacion. 2. Las idas y venidas no pacificas de la normativa
sobre la jubilacién forzosa. 3. El nuevo régimen de la jubilacion forzosa tras la Ley
21/2021: ¢un retorno a tiempos pasados? 3.1. Una politica de empleo mis restrictiva y en
términos de relevo generacional. 4. .a equidad de género como punto primordial en la
nueva orientacién sobre la jubilaciéon forzosa. 4.1. La virtualidad de la regulacion respecto
a la infrarrepresentacion de la mujer en el sector de actividad. 4.2. El fomento de la
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insercién laboral de las mujeres a partir de la DA 102 ET: ¢una medida eficaz para la
reduccion de la segregacion ocupacional de género? 5. Conclusiones: una realidad positiva
para la igualdad, pero con algunas dificultades pricticas. 6. Bibliografia.
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Legislative Ups and Downs

on Forced Retirement:

an Effective Instrument for Gender Equality
After the Last Reform?

ABSTRACT: Forced retirement is a complex figure that has been characterized by its
comings and goings in the Spanish legal system, producing, until now, its umpteenth
reform on Additional Provision 10 of the Workers’ Statute. From the regulatory level, great
innovations have been brought about, changing its purpose and responding to a need to
establish a balance between employment policy, the sustainability of the system and
equality (generational and gender). Hence, in this research work the adequacy of the
instrumentalization of forced retirement is analysed at the service of an unprecedented
policy regarding gender equity, not only from the legal legitimacy of such clauses in
collective agreements, but also from their usefulness. and efficiency. For this reason, we
question whether through the new, more restrictive approach to its access requirements to
forced retirement, there has been a further reduction in its operation to correct the gender
occupational gap through age termination.

Key Words: Forced retirement, gender equality, employment policies, gender gap, group of
older people.
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1. El caracter poliédrico de la brecha de género y su repercusion en
un contexto antagoénico sobre la jubilacion

Es un hecho constatado las desigualdades que sufren las mujeres en el
mercado de trabajo y que se caracterizan, entre otras cuestiones, por la
existencia de un amplio nimero de trabajos feminizados, del techo de
cristal, la brecha salarial, el abuso de la temporalidad y del trabajo a tiempo
parcial!, la infrarrepresentacion en sectores de actividad concretos, etc. De
eso no hay la menor duda, siendo necesario que la perspectiva de igualdad
de género se constituya como un enfoque transversal, por lo tanto, no
quedando al margen de nuestra Seguridad Social. Precisamente, nuestro
sistema de proteccion social en general y de Seguridad Social en particular,
tiene como uno de los fines principales actuar como un instrumento
corrector de las desigualdades que puedan producirse en el mercado laboral,
sin que sea un mero transmisor de las mismas, extendiendo vy
consolidindolas’.

La propia Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021,
sobre la estrategia de la Unién para la igualdad de género es clara sobre esta
cuestion al concretar que «la integracion de la perspectiva de género, la
presupuestacion con perspectiva de género y las evaluaciones del impacto
por razoén de género son herramientas esenciales para lograr la igualdad de
género en todos los ambitos»’. Asi, en el plano del compromiso politico
institucional en Espafia mediante el nforme de Evalnacion y Reforma del Pacto
de Toledo (2020) en la Recomendacion n. 17, bajo la rabrica Mujeres y Seguridad
Social, alude de manera expresa a la necesidad de la erradicacion efectiva de
la brecha de género en la Seguridad Social’. No obstante, como resalta gran
parte de la doctrina cientifica, con la reciente reforma del sistema de
pensiones se vuelve a poner de relieve que el enfoque de género sigue
quedando en un segundo plano conformandose como una ocasion perdida,
pues contindan quedando muchas cuestiones pendientes’.

US. LOPEZ VICO, Digitalizacion, género y pensiones: una cuenta pendiente en el marco del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, en AANN., La encrucijada de las pensiones del sistema espariol de
Seguridad Social (El nuevo Pacto de Toledo y su desarrollo legislativo), Laborum, 2022, vol. 2, p.
1115.

2 I.M. VILLAR CANADA, La digitalizacion y los sistemas de proteccion social: oportunidades y desafios,
en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2021, n. 459, p. 197.

32019/2169(INI).

4 C. MOLINA NAVARRETE, La nueva pension de jubilacion, piblica y privada, tras las diltimas
reformas. Entre suficiencia y sostenibilidad financiera, La Ley, 2022, p. 369.

> Entre otras, LM. VILLAR CANADA, La reforma del sistema de pensiones. s Donde queda — nna vez
mds — la dimension de género?, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2022, n. 468; C. MOLINA
NAVARRETE, gp. ¢it., p. 372. Igualmente, J.L. RUIZ SANTAMARIA, Principales desafios ante la
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A modo de esquema, en la ultima reforma de las pensiones se ha

evidenciado la inclusién con perspectiva de género en’:

* la jubilacién anticipada por causa no imputable a la persona trabajadora
y pot voluntad de la persona interesada con el fin incluir el servicio social
femenino en el computo de los periodos cotizados (arts. 207 y 208, RDL
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social (LGSS));

* ¢l régimen especial de las clausulas de la jubilacién forzosa en clave de
género, siendo la principal materia de estudio en este trabajo de
investigacion;

* clnuevo régimen legal previsto para la pensiéon de viudedad de las parejas
de hecho (modificacion de los art. 221 ss. LGSS).

Con todo, sin petjuicio de un mayor analisis, en este apartado introductorio
merece la pena evidencia la positiva novedad normativa acerca de la
jubilacién forzosa poniéndose al servicio de la equidad ocupacional de
género a través de la Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder
adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la
sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones.
En relacién a lo anterior, debemos de tener presente que la jubilaciéon ha
experimentado importantes cambios en los ultimos tiempos ocasionando
una situacion que adquiere una mayor complejidad, entre otras razones, por
el aumento de la esperanza de vida, del gasto a cargo del sistema de
Seguridad Social, asi como los fragiles mercados de trabajo, también de las
mayores inequidades de género. De hecho, se auguran consecuencias de
gran calado sobre las finanzas publicas y las dificultades financieras del
sistema espafiol de pensiones en general y de jubilacién en particular, de ahi
la nueva reforma operada en la Ley 21/2021. En virtud de ella, dentro del
objetivo mas general acerca del parametro de la edad de retiro, no solo se
han planteado cambios sobre diversos aspectos como la jubilacién activa,
sino que la jubilacién forzosa también se ha visto modificada a través de
una redaccion diferente a su antecesora, ademas de incorporar una inédita
dimension de género.

En este sentido, brevemente, se recordara que la jubilacién forzosa se

considera al «establecimiento de una edad maxima para el trabajo como

limite a la capacidad para trabajar, de modo que cumplida aquella por la

discriminacion por razon de género y su impacto en el sistema de pensiones espanol, en AANV., op. cit.
En el mismo sentido, M. MINARRO YANINI, C. MOLINA NAVARRETE, Una reinvencion
sistémica de la Seguridad Social: reformas legales y reinterpretaciones judiciales de diligencia debida para
corregir sus brechas de género, Bomarzo, 2023.
¢ C. MOLINA NAVARRETE, p. ¢it., p. 373.
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persona trabajadora, se extingue de modo necesario el contrato de trabajo»’.
Con caracter general, sus notas configuradoras han sido: el cese total en el
trabajo, su acceso voluntario y el cumplimiento de una edad determinada®.
Por lo tanto, debemos de tener presente que la jubilacion forzosa no es una
causa auténoma de la extincion de la relacién laboral, pero si la posibilidad
de que las personas afectadas por ésta puedan cesar en su puesto de trabajo,
siempre y cuando se cumplan determinados requisitos que legitimen el
sacrificio que se imponen a los derechos constitucionales individuales en
juego. De hecho, como analizaremos, la regulaciéon estatutaria de la
jubilacién forzosa ha conocido numerosos vaivenes legislativos con una
comprensiéon dispar y opuestas en algunas cuestiones segun la etapa
historica, llevando a una copiosa doctrina jurisprudencial en la materia’.
Lo cierto es que esta figura expulsiva de la poblacién trabajadora madura
ha pasado de operar de manera puntual y voluntaria a convertirse en un
hecho permanente en las empresas'’, difumindndose la voluntariedad de las
mismas. En efecto, se ha obstaculizado la funcionalidad de la jubilaciéon
forzosa, pues ésta ha sido empleada por las organizaciones empresariales de
manera normalizada en lugar de excepcional", extendiéndose ampliamente
en la negociaciéon colectiva. Todo ello, ha llevado a la necesidad de un
cambio de enfoque acerca de la jubilacién forzosa en los ultimos tiempos.
Como resultado, en la actualidad, nos encontramos con una paradoja
entorno a la institucién de la jubilaciéon en general al confrontarse, por un
lado, el objetivo de sostenibilidad del sistema de Seguridad Social y la
prolongacion de la vida activa, por otro lado, las politicas de empleo que
permiten a la negociaciéon colectiva establecer el cese obligatorio de las
personas trabajadoras. Por consiguiente, ha originado una legitimidad mas
restrictiva y limitada de la jubilacién forzosa, si bien, no prohibitiva.

7 M.C. PALOMEQUE LOPEZ, Politica de empleo en Espaiia (1977-1982). Un quinquenio de politica
centralista ante la crisis econdmica, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1985, p. 57.

8 A. MUROS POLO, La paradoja de la jubilaciin forzosa y el envejecimiento activo, en Revista de
Derecho de la Seguridad Social, 2021, n. 26, p. 91.

9 El profesor Molina Navarrete lo denominaba como un verdadero “culebrin juridico”. Véase
C. MOLINA NAVARRETE, A vueltas con las «ldusulas de jubilacion forzosay: s nuevos capitulos para
una «historia interminable»?, en La Iey, 2007, n. 1, p. 1710.

10 J. FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, La jubilacién forzosa como cansa extintiva de la prestacion de
servicios. Bl perpetuo viaje de ida y vuelta en el devenir del instituto juridico guadianesco por excelencia de
la seguridad social y la negociacion colectiva, en AANN., Por una pension de jubilacion, adecuada, segura
y sostenible, Laborum, 2019, tomo 1, p. 242.

1 B.M. LOPEZ INSUA, La proteccion de los mayores a debate tras la reforma de la Ley 21/2021:
Jubilacion forzosa, brecha digital y politicas para el mantenimiento de un empleo digno, en M.
GUTIERREZ BENGOECHEA, F. VILA TIERNO, M.A. GOMEZ SALADO (dirs.), E/ futuro de las
pensiones en un contexto de reformas y cambios tecnoldgicos, Tirant lo Blanch, 2022, p. 160.
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Justamente, en relacion a todo lo anterior, se ha fomentado medidas que
logren la sostenibilidad del sistema de pensiones a partir de una politica
comunitaria de Envejecimiento activo, esto es, una medida que contribuye
a la prolongacion de la vida profesional” de manera saludable y
directamente vinculado con la jubilacién. En efecto, la OMS en el 2012
acufio el término de envejecimiento activo como el proceso en el que se
optimizan las oportunidades de salud, participaciéon y seguridad a fin de
mejorar la calidad de vida de las personas a medida que envejecen. Asi, las
politicas comunitarias a través de la Decision 940/2011/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2011, sobre el Afio Europeo
del Envejecimiento Activo y la Solidaridad Intergeneracional (2012), se
basan en una sociedad para todas las edades y con equidad de género,
creando «mejores oportunidades para que las mujeres y los hombres de mas
edad puedan participar en el mercado laboral, combatir la pobreza, en
particular la de las mujeres, y la exclusiéon social, incentivando el
voluntariado y la participacion activa en la vida familiar y en la sociedad, y
fomentando un envejecimiento saludable con dignidad.

En este contexto, la pensiéon de jubilacion ha adoptado diversas
modalidades. De resultas, junto a la jubilacién clasica de retirada de la
persona trabajadora de forma definitiva del trabajo se han afiadido, al
mismo tiempo, otras modalidades mas flexibles de jubilaciéon basadas en la
prolongacién de la vida profesional (jubilacion demorada) entrando en
oposicién con la jubilacién forzosa'. También, nos encontramos con otras
acciones donde la jubilacién pasa a ser un instrumento para el fomento de
politicas de relevo generacional y de la insercion en el empleo de las mujeres
con igualdad de condiciones que los hombres. Por lo tanto, se ha originado
la flexibilizacién en el cese de la actividad de manera progresiva',
produciendo interrelaciones entre politicas de empleo y de la Seguridad
Social®.

12 B.M. LOPEZ INSUA, La jubilacion parcial, en ]J.L. MONEREO PEREZ, L. LOPEZ CUMBRE
(dirs.), La pension de jubilacion. Estudio analitico y critico tras los iiltimos procesos de reforma,
Comares, 2015, p. 17.

13 J.L.. TORTUERO PLAZA, La proteccion social de los mayores frente al reto de la sostenibilidad y
suficiencia de las pensiones, en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, 2021, n.
3,p. 17.

14 M.]. ROMERO RODENAS, E. TARANCON PEREZ, La pensin de jubilacion en el régimen general
de la Seguridad Social adaptado al Texto Refundido de la ey General de la Seguridad Social aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, con las modificaciones introducidas hasta la
Jecha de publicacion, inclnida la Ley 21/2021, de 28 de diciensbre, Bomarzo, 2022, p. 110.

15 Desde el punto de vista del envejecimiento activo, dada la reducida tasa de la actividad
de la poblacion trabajadora madura en Espafia, se han dispuesto un conjunto de medidas
orientadas al mantenimiento del empleo de este colectivo de personas trabajadoras
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De manera que, para comprender mejor la instituciéon de la jubilacion
forzosa y su implicacion respecto al enfoque de género, se ha considerado
necesario en este trabajo de investigaciéon efectuar una aproximacion
sintética de sus vaivenes legislativos, no siendo nada pacifica, asi como de
su principal jurisprudencia. Ademas, se ha procedido a analizar su ultima
reforma estatutaria la cual introduce de nuevo un conjunto de medidas en
el ordenamiento juridico espafiol. Todo ello, para comprender los actuales
objetivos que tiene, situandose ahora en una reforma que pretende alcanzar
una efectiva politica de empleo y su interaccion directa con la jubilaciéon' y
que ha llevado a importantes modulaciones restrictivas en general e
innovadoras acciones positivas en particular como es la equidad de género.
En consecuencia, como podremos determinar, se tratarfa de llamar la
atencion sobre un ambito critico acerca de la jubilacion forzosa, tratando
de hallar una formulacién capaz de comprender su utilidad real, ademas de
su eficacia en el reparto efectivo de empleo igualitario que, sin perjudicar el
derecho al trabajo de las personas de mas edad, exista la habilitacion
convencional de una decisién extintiva de la relacién laboral.

2. Las idas y venidas no pacificas de la normativa sobre la
jubilacion forzosa

Para comprender la larga y controvertida evolucion historica de la jubilacion
forzosa'’, puesto que no ha dejado indiferente a nadie'®, debemos
retroceder a la DA 5% de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los
Trabajadores. A este respecto, la jubilacién forzosa no era totalmente

(Recomendaciones n. 6 y n. 12), ademas de retrasar la jubilacion y promover la
coordinacion de la normativa laboral y de Seguridad Social mediante el Informe de Evaluacion
v Reforma del Pacto de Toledo de 2020. Véase J.A. MALDONADO MOLINA, La compatibilidad
trabajo-pension y el retorno al trabajo del pensionista, en J.L.. MONEREO PEREZ, J.A. MALDONADO
MOLINA (dits.), E/ indice de envejecimiento activo y su proyeccion en el Sistema de proteccion social
espariol, Comares, 2021, p. 162.

16 B.M. LOPEZ INSUA, La proteccion de los mayores a debate tras la reforma de la Ley 21/2021:
Jubilacion forzosa, brecha digital y politicas para el mantenimiento de un empleo digno, cit., p. 157.

17 D. TOSCANI GIMENEZ, La jubilacion forzosa de los controladores aéreos. Comentarios a la STS
de 25 de noviembre de 2020, en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, 2022, n.
4, p. 327.

18 J.L.. TORTUERO PLAZA, La jubilacion forzosa en las politicas de empleo, en Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, n. 33, p. 252. En el mismo sentido, B.M. LOPEZ INSUA,
J.L. MONEREO PEREZ, Despido del trabajador por jubilacion forzosa al amparo del convenio colectivo
_y politicas de empleo y pensiones: Un equilibrio dificil en las reformas sociales, en Revista Internacional de
Doctrina y Jurisprudencia, 2022, n. 27, p. 58.
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desconocida en el ordenamiento espafiol”, si bien, la DA 5* establecia una
edad laboral maxima incondicionada, pues concreté que «la capacidad para
trabajar, asi como la extincién de los contratos de trabajo, tendra el limite
maximo de edad que fije el Gobierno en funcién de las disponibilidades de
la Seguridad Social y del mercado de trabajo. De cualquier modo, la edad
maxima serd la de sesenta y nueve afos, sin perjuicio de que puedan
completarse los periodos de carencia para la jubilacién. En la negociacion
colectiva podran pactarse libremente edades de jubilacion, sin petjuicio de
los dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectosy.

De manera que, se produce un cambio de planteamiento al pasar de ser la
jubilacién predominantemente voluntaria a introducir un limite maximo
general para la edad de trabajar. Dicho sea de paso, en un contexto de crisis
econémica y un elevado indice de paro y con el fin de efectuar acciones
encaminadas a facilitar la ocupacién a los desempleados, principalmente al
colectivo de jovenes. Luego, la jubilacion forzosa se disponia, por un lado,
a través de la via heterébnoma de privaciéon de trabajo a las personas
trabajadoras de edades superiores (limite maximo general a los 69 afios) y a
partir de la percepciéon de una pensién de jubilacién en funcién de las
disponibilidades de la Seguridad Social y del mercado de trabajo. Por otro,
también, por la regulaciéon auténoma colectiva, donde la edad maxima de
jubilacién puede ser distinta sin que en ninguin caso se vinculara a la edad
de jubilacion.

A pesar de ello, se generaron dudas acerca de la constitucionalidad del
precepto que, finalmente, quedaron resueltas por la STC 22/1981, de 2 de
julio y, posteriormente, la STC 58/1985, de 30 de abril. En este sentido, el
Alto Tribunal se centra sobre la incapacitacién generalizada para trabajar
basada en una presuncion de ineptitud por una edad concreta y el conflicto
con el derecho al trabajo entendido como libertad de trabajar, anulando de
hecho su contenido esencial (arts. 14, 35.1, 40 y 50 de la Constitucion
Espafiola (CE)). Esto es, declaré la inconstitucionalidad de la prohibicién
de poder trabajar a los 69 afios o a una edad inferior que pueda fijar el
Gobierno de forma directa e incondicionada, ya que, con caracter general,
no es razonable presumir esa ineptitud para todas las personas trabajadoras
por tener la misma edad cualquiera que sea el sector econdémico en que
presente servicios y el tipo de actividad que dentro del mismo desempefie®.
En cualquier caso, bien es diferente si la utilizaciéon de la jubilacion forzosa
se produjera como un instrumento de politica de empleo, permitiéndose

19 B.M. LOPEZ INSUA, La proteccion de los mayores a debate tras la reforma de la 1ey 21/2021:
Jubilacion forzosa, brecha digital y politicas para el mantenimiento de un empleo digno, cit., p. 185.

20 S. PERAN QUESADA, E/ nuevo régimen juridico de la_jubilacion forzosa, en Revista Internacional
de Doctrina y Jurisprudencia, 2022, n. 27, p. 99.
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ésta y en términos de reparto de trabajo, siempre y cuando se cumpliera con

dos requisitos™:

* que no se amortizara el puesto de trabajo, de forma que se sustituya a la
persona trabajadora jubilada por otra persona en desempleo;

* que la persona trabajadora que se jubilara tendria que haber completado
el periodo minimo legal que le posibilitara el acceso a una pension de
jubilacion.

Igualmente, la STC 58/1985, de 30 de abril, aborda la constitucionalidad
dentro de ese marco, es decir, sobre la posibilidad de pacto libre de edades
de jubilacién en la negociacién colectiva, «si bien la negociacién colectiva
no puede anular la autonomia individual... no puede tampoco negarse la
capacidad de incidencia de un convenio colectivo en el terreno de los
derechos individuales». Por consiguiente, el Tribunal estimé que no podia
considerarse inconstitucional la posibilidad de que los convenios colectivos
pudieran determinar la jubilacién forzosa en la medida en que garantizaran
que la persona afectada pasara a percibir la pension de jubilacién. No
obstante, se omitio si era 0 no constitucional la amortizaciéon del puesto de
trabajo vacante, surgiendo multiples dudas que, finalmente, llevaron a
admitir, en sentido amplio, dicha amortizaciéon del puesto como mecanismo
de sustitucion de estas personas a cambio de la contratacién de otra persona
trabajadora® y que formé un concepto de politica de empleo indeterminado
lo que permiti6 una relativizacion®.
En este contexto, con la publicacién del RDL 1/1995, de 24 de matrzo, por
el que se aprueba el Estatuto de los Trabajadores la jubilacion forzosa no
varié sustancialmente. Se respetd integramente el contenido de la DA 10°
del afio 1980, aunque se subray6 que la politica de empleo debia de ser un
fin de la jubilaciéon forzosa, incorporando la doctrina constitucional. No
obstante, a pesar de la posibilidad concedida sobre la fijeza de una edad
laboral maxima vinculada a politicas de empleo, en los 20 afios de vigencia
no se hizo uso de esta disposicion®. De modo que, no se dispone de edad
alguna omitiendo la edad maxima de 69 afios, continuando con la no
vinculaciéon a la edad pensionable, siendo voluntaria a no ser que se
condicione en caso de la regulacion heterénoma y entendiendo el caracter
habilitante por la via de la negociacion colectiva de la jubilacion forzosa.

21 B.M. LOPEZ INSUA, J.I. MONEREO PEREZ, gp. cit., p. 59.

22 Lbidem, p. 60.

23 A. ESTEVE SEGARRA, La enésima reforma de la Disposicion Adicional Décima del Estatuto de los
Trabajadores, en Labos, 2022, n. extra., p. 159.

24 J.L. MONEREO PEREZ, G. RODRIGUEZ INIESTA, Notas sobre las aportaciones de! RD-Ley
28/2018, de 28 de diciembre, en el sistema pensiones y en la jubilacion forzosa, en Revista de Derecho
de la Seguridad Social, 2019, n. 18, p. 22.
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Por el contrario, en el afio 2001 se produce un cambio de paradigma

respecto a la jubilacién forzosa. La Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas

urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo

y la mejora de su calidad marca un cambio fundamental al derogar la DA

10" del ET y en base al Pacto de Toledo con el fomento de la prolongacién

activa de la vida laboral™. Esto es, el fomento del retraso de la edad respecto

al cese de la actividad resultaba incompatible con la habilitacion legal de un
limite maximo de edad para trabajar®.

Las nuevas orientaciones en materia de politicas de empleo implicaron un

intenso debate cientifico y jurisprudencial sobre el alcance de la medida™

acerca de:

* si se producia la prohibiciéon de que los convenios colectivos pudieran
contener clausulas de esta naturaleza, o bien, la posibilidad de que los
convenios siguieran regulando en el futuro edades de jubilacion sin
petjuicio de lo dispuesto en materia de Seguridad Social a estos efectos;

* silas clausulas sobre la jubilaciéon forzosa ya establecidas mediante la
negociacion colectiva habfan sido derogadas o, por el contrario, eran
validas hasta que finalizase la vigencia del convenio colectivo del que
formaban parte.

La Sentencia del Tribunal Supremo 765/2003, de 9 de matzo de 2004,

clarificé la situacion fallando que no resultara de aplicacion a los convenios

negociados con anterioridad a la entrada en vigor del Ley 12/2001%, pues
la derogacion DA 10* del ET no supone la pérdida de su vigencia®, asi como

a sus sucesivas prorrogas, si bien, solo si se trataban de prorrogas tacitas y

no de novaciones™.

En este sentido, la jubilacién forzosa no desaparecié de la negociacion

colectiva lo que dio lugar a la aprobacién de la Ley 14/2005, de 1° de julio,

sobre las clausulas de los convenios colectivos referidas al cumplimiento de
la edad ordinaria de jubilacién, en la cual se introdujo la vigencia de la DA

25 C. MOLINA NAVARRETE, M. GARCIA GIMENEZ, Contratacion laboral y politica de empleo:
primera fase de la nueva reforma del mercado de trabajo, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2001,
n. 217, p. 15.

26 Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion social, de 9 de abril de
2001.

27 A. BLASCO PELLICER, La jubilacion forzosa en la negociacion colectiva (efectos de la derogacion de
la Disposicion adicional 10* ET), en Revista Juridica de la Comunidad V alenciana, 2002, n. 1.

28 177d. C. MOLINA NAVARRETE, Uz error judicial no se corrige con otro: la licitud de las clausnlas
convencionales de jubilacion forzosa condicionadas, en La L ey, 2004, n. 3.

291.C. ALVAREZ CORTES, s U efecto mis de la jubilaciin gradnal y flexible?: la imposibilidad de fijar
edades de jubilacion forzosa en la negociacion colectiva, en Temas Laborales, 2004, n. 75, p. 263.

30 J.A. MALDONADO MOLINA, Las clansulas de jubilacion obligatoria en los convenios colectivos tras
laLey 21/2021, en Temas Laborales, 2022, n. 161, p. 412.
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10" ET. Todo ello, siendo fruto del primer acuerdo entre el Gobierno y los
interlocutores sociales en base al Acuerdo Interconfederal para la
Negociacion Colectiva, vigente para 2004 y la Declaracion para el Dialogo
Social de 8 de julio de 2004. De manera que, se permitié que los convenios
colectivos volviesen a establecer clausulas que posibilitasen la jubilacion
forzosa siempre que se cumplieran los siguientes requisitos:

* se establecia un nexo coherente entre la jubilaciéon forzosa y la politica
de empleo mediante acciones como la mejora de la estabilidad en el
empleo, la transformacién de contratos temporales en indefinidos, el
sostenimiento del empleo, la contrataciéon de nuevos trabajadores o
cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del empleo™,;

* la jubilacién forzosa se vinculaba a la edad ordinaria de jubilacién. No
obstante, se condicionaba a que la persona que quisieran acceder a ella
tuviera derecho a la pensiéon contando con «el periodo minimo de
cotizaciébn o uno mayor, si asi se hubiese pactado en el convenio
colectivo, y cumplir los demas requisitos exigidos por la legislacion de la
Seguridad Social para tener derecho a la pension de jubilaciéon en su
modalidad contributivax.

Continuando con el andlisis de las diferentes etapas normativas nos

encontramos con la Ley 27/2011, de 1° de agosto, sobre actualizacién,

adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social que no
introduce ninguna novedad, manteniendo la misma rdbrica. En todo caso,
en su DA 36" se establecia como requisito necesario que la persona
trabajadora «afectada por la extincion del contrato de trabajo debera tener
cubierto el periodo minimo de cotizaciéon que le permita aplicar un
porcentaje de un 80 por ciento a la base reguladora para el calculo de la
cuantia de la pension, y cumplir los demas requisitos exigidos por la
legislacion de Seguridad Social para tener derecho a la pension de jubilacion
en su modalidad contributivan. De cualquier forma, los convenios
colectivos podian exigir un porcentaje mayor con el objetivo de evitar que
el cese obligatorio menoscabara su futura pensiéon. Ahora bien, podemos
entender que si el deseo de la persona legisladora era que la poblacion
trabajadora obtuviera una pension digna de jubilacién lo l6gico habria sido
no demorar esta mejora y haber fijado una base reguladora del 100%. Por
otro lado, al mismo tiempo, se expresaba la habilitacion al Gobierno «para
demorar, por razones de politica econémica, la entrada en vigor de la
modificacion prevista en esta Disposicion Adicionaly, si bien, nunca se hizo

31'S. PERAN QUESADA, ap. ¢it., p. 99.
32 B.M. LOPEZ INSUA, J.L. MONEREO PEREZ, gp. cit., p. 65.
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uso de ella®.

Avanzando sobre los vaivenes normativos acerca de la jubilacién forzosa
nos encontramos con un nuevo giro a través de la Ley 3/2012, de 6 de julio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. En ella se
establecié la nulidad y de carencia de efecto de aquellas clausulas de los
convenios colectivos que posibilitasen la extinciéon del contrato de trabajo
por el cumplimiento por parte de la persona trabajadora de la edad ordinaria
de jubilacién. Por lo tanto, se prohibfan las clausulas de jubilacién forzosa
en los convenios colectivos que se suscribieran a partir de la entrada en
vigor de esta ley, pero también a los suscritos con anterioridad. La STC
8/2015, de 22 de enero de 2015, considerd que dicha nulidad se encontraba
acorde con la CE y sin que vulneraran los arts. 37.1 y 28.1 CE, primando el
derecho al trabajo de la poblacién trabajadora de edad avanzada frente a
una limitacién cuyos frutos en materia de empleo nunca se habian
corroborado y al constituirse como una materia que, en principio, pertenece
al ambito propio de la ley.

Por su parte, en el afio 2018 el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion
Colectiva CEOE y CEPYME y UGT y CCOO continta instando a la
Administracion laboral a promover los cambios legales necesarios para
habilitar a la negociacién colectiva a prever clausulas de jubilacion forzosa
ligadas a objetivos de politica de empleo y relevo generacional. Esta peticion
se materializa en la Disposicion Final 1* del RD-Ley 28/2018, de 28 de
diciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas
urgentes en materia social, laboral y de empleo, pasando a derogar la Ley
3/2012, apostando en términos similares a los de la Ley 27/2011 asi como
por la doctrina del Tribunal Constitucional. Concretamente, se habilita de
nuevo que los convenios colectivos puedan establecer clausulas que
posibiliten la extincién del contrato de trabajo por el cumplimiento por
parte de la persona trabajadora de la edad legal de jubilacién, siempre que
la misma que esta afectada por la extinciéon del contrato de trabajo
cumpliese los requisitos exigidos por la normativa de Seguridad Social. Aun
asi, cuenta con un matiz especifico, pasando de requerir que la pension a
obtener representara el 80 por ciento a que con la nueva redaccién se
exigiera el 100 por ciento.

Finalmente, nos encontramos con la enésima reforma sobre la jubilacién
forzosa mediante la Ley 21/2021. Esta aporta elementos novedosos
respecto de las precedentes, pero continua con la dialéctica de la posibilidad
de incluir en la negociacién colectiva clausulas dirigidas a establecer una
edad determinada para la extincion del contrato de trabajo y que pasamos a

33 C. MORALES VALLEZ, Jubilacion forzosa y negociacion colectiva, Aranzadi, 2022, p. 87.
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analizar en el siguiente epigrafe de manera minuciosa.

3. Elnuevo régimen de la jubilacion forzosa tras la Ley 21/2021: sdun
retorno a tiempos pasados?

La Ley 21/2021 concede una nueva redaccion a la DA 10* ET acerca de la
jubilacion forzosa con el fin de favorecer la prolongacion de la vida laboral.
En ella se dispone, de un lado, la prohibicién de negociar clausulas en los
convenios colectivos acerca de la jubilacién forzosa a una edad inferior a
los 68 afios de edad. Por lo tanto, la prohibicién es indirecta, pues se admite
la operatividad de las clausulas de los convenios colectivos cuando las
personas trabajadoras tengan 68 afios o mas edad. Asimismo, de otro lado,
se evidencia una tendencia politica hacia la jubilacién activa al promover
mayores penalizaciones para las jubilaciones anticipadas y fomentar el
llamado envejecimiento activo a través de la jubilacién demorada.

En efecto, a diferencia de reformas anteriores, se ha optado por mantener
la posibilidad de una extincién por razén de la edad en los convenios
colectivos, si bien, se han endurecido la jubilacién forzosa acogiéndola a
requisitos mas estrictos de politica de empleo y de edad de la poblacién
trabajadora jubilada.

Consecuentemente, en aras de favorecer la prolongacion de la vida laboral,
estas clausulas solo seran posibles si se cumple como primer requisito una
edad que supere los 68 afios de edad. No obstante, si se contemplara un
limite inferior al permitido para tales clausulas en el marco de politicas de
empleo con perspectiva de género, como analizaremos con posterioridad.
De este modo, la nueva redaccién de la DA 10* ET dispone que, «en aras
de favorecer la prolongacion de la vida laboral, los convenios colectivos
podran establecer clausulas que posibiliten la extincién del contrato de
trabajo por el cumplimiento por el trabajador de una edad igual o superior
a 68 anos».

Ciertamente, puede apreciarse que se produce la tendencia al alargamiento
progresivo de la edad legal de jubilacion pensionable en nuestro
ordenamiento, siendo proxima a la que en otro momento fue la edad
maxima de trabajo y que recordemos que en el ET del afio 1980 se situaba
en los 69 afios de edad™. Ahora, el limite temporal para legitimar la
jubilacién forzosa (68 o mas afios de edad) se encuentra un afio mas de la
edad legal maxima (67 afios de edad), salvo que concurran periodos de
cotizacién amplios, segun la prevision al efecto.

3+ A. ESTEVE SEGARRA, 0p. ¢it., p. 158.
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Al mismo tiempo, es mantiene la exigencia de la concurrencia de una
cobertura de proteccién social al 100 por ciento de la jubilacion
contributiva, adquiriendo aqui su maxima expresiéon. Con ello, se prolonga
la vida activa, donde la persona trabajadora que accede a la jubilacion
forzosa ostenta una pensién mixima y digna de jubilacién®, ademas, se
garantiza el equilibrio financiero del sistema de pensiones™.
En definitiva, los requisitos que debe cumplir una persona trabajadora para
poder acceder a la jubilacién forzosa son dos: por un lado, el cumplimiento
de una edad igual o superior a los 68 afos, por otro lado, reunir los
requisitos exigidos por la normativa de la Seguridad Social para tener
derecho al 100 por ciento de la pension ordinaria de jubilaciéon en su
modalidad contributiva.
En cualquier caso, con el fin de avanzar y evitar la enorme litigiosidad que
generaron otras reformas anteriores acerca de la eficacia temporal de los
nuevos requisitos de la misma, la DA 9* de la Ley 21/2021 dispone de dos
reglas especificas:
e en primer lugar, los nuevos requisitos recogidos en las clausulas de
jubilacién forzosa se limitan a los convenios colectivos que se suscriban
a partir del 1° de enero del 2022;
¢ en segundo lugar, respecto de los convenios colectivos suscritos con
anterioridad al 1° de enero del 2022 las clausulas de jubilacién forzosa
podran ser aplicadas hasta tres afios después de la finalizaciéon de la
vigencia inicial pactada del convenio en cuestién. En este sentido, como
analizabamos, la STS 765/2003, de 9 de marzo de 2004 clarifico la
situacion acerca de las reglas transitorias previstas en la entrada en vigor
de la Ley 12/2001, que considerd que solo mantendran su vigencia si se
trata de una prorroga ticita y no de una novaciéon’.
En definitiva, como hemos podido comprobar, con la nueva regulaciéon de
la Ley 21/2021 se pondera los intereses en juego con una perspectiva mas
limitadora y protectora de los derechos de la persona cuyo contrato se
extingue por edad al margen de su voluntad®. Sin embargo, podriamos

3 No siempre ha sido asi. Recordemos que, como analizibamos supra, la Ley 27/2011
exigié que la persona trabajadora tuviera cubierto un perfodo minimo que le permita
alcanzar el 80 por ciento de la base reguladora para el calculo de la cuantfa de la pension, y
cumplir los demas requisitos exigidos por la legislacién de Seguridad Social para tener
derecho a la pension de jubilacién en su modalidad contributiva.

36 C. MOLINA NAVARRETE, La nueva pension de jubilacion, piblica y privada, tras las siltimas
reformas. Entre suficiencia y sostenibilidad financiera, cit., p. 255.

37 J.A. MALDONADO MOLINA, Las cldusulas de jubilacion obligatoria en los convenios colectivos tras
laLey 21/2021, cit., p. 412.

38 J. CABEZA PEREIRO, Los cambios en la extincidn forzosa del contrato por edad mids adecuacion,
pero, tal vez, menor utilidad, en Revista de Derecho Social, 2021, n. 96, p. 64 ss.

www.adapt.it



JLTBII,A(;I(')N FORZOSA: ¢UN INSTRUMENTO EFICAZ PARA LA IGUALDAD DE GENERO?

cuestionarnos si estos nuevos requisitos mas exigentes que se le precisan a
la negociaciéon colectiva pudieran plantear una mayor complejidad para su
instrumentalizacion o funcionalidad que dificulten la eficacia de las
jubilaciones forzosas™.

3.1. Una politica de empleo mas restrictiva y en términos de relevo
generacional

Con la nueva redaccién introducida en la Ley 21/2021 se constata un
avance frente a las ambiguas clausulas de garantia del empleo que se han
ido desarrollando en las sucesivas etapas historicas y que se han
caracterizado por ser meramente enunciativas. De hecho, actualmente,
como requisito para poder disponer de la jubilacién forzosa esta «debera
vincularse, como objetivo coherente de politica de empleo expresado en el
convenio colectivo, al relevo generacional a través de la contratacion
indefinida y a tiempo completo de, al menos, un nuevo trabajador o
trabajadora». Efectivamente, el objeto ahora de la norma es garantizar el
mantenimiento real del empleo y de calidad al ser a tiempo indefinido y
jornada completa. Por lo tanto, se define en términos mucho mas concretos
los objetivos de politica de empleo, siendo mas estricta y en linea con el
establecimiento de un trabajo decente, poniendo el foco sobre el colectivo
de personas jévenes, contraponiéndolas a la promocion de la vida laboral
mas alla de la edad de jubilacion.

Pues bien, se ha superado asi parte de los problemas que anteriormente se
relacionaban con el cese en el trabajo y la amortizaciéon de puestos de
trabajo*, quedando condicionada la jubilacién forzosa a la contratacién
indefinida y a tiempo completo de, al menos, una nueva persona
trabajadora, exigiéndose garantfas concretas del relevo generacional. De
manera que se retoma la STC 22/1981, de 2 de julio, donde se fallaba que
las jubilaciones forzosas se justificaban sélo por objetivos de reparto de
empleo. Si bien, hasta ahora el concepto posefa un cierto grado de
indeterminacion, lo que ha permitido una relativizacién que garantizasen el
cumplimiento del fin que le servia de fundamento*. Consecuentemente, la
Ley 21/2021 da un salto cualitativo sin precedente al exigitse garantias
concretas del relevo generacional de calidad, siendo un aspecto inédito en

% C. MOLINA NAVARRETE, La nueva pension de jubilacion, priblica y privada, tras las iltimas
reformas. Entre suficiencia y sostenibilidad financiera, cit., p. 251.

40 B.M. LOPEZ INSUA, J.L. MONEREO PEREZ, gp. cit., p. 68.

#U A. ESTEVE SEGARRA, 0p. ¢it., p. 160.
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lo relativo a las cldusulas de la jubilacion®.

Precisamente, es fundamental la concrecion que la norma ha dado respecto
a la contratacién de una nueva persona trabajadora, pues no se trataria de
una transformacion de un contrato de trabajo de una persona trabajadora
que ya se encuentre prestando servicios en la empresa, sino que debera de
constatarse una nueva contratacion (ex nove). Al respecto, podemos
preguntarnos si con esta precision sera suficiente corregir aquellas acciones
arraigadas de las organizaciones empresariales acerca de la difuminacion de
la voluntariedad de la jubilacién forzosa y las elevadas salidas prematuras de
las personas trabajadoras de mayor edad. Esta cuestion no se disponia en la
norma precedente, es decir, el RD-Ley 28/2018 contemplaba la posibilidad
de transformar el contrato de trabajo a partir del cese obligatorio por
jubilacién, ahora no es asi, pues solo cabe la posibilidad de una nueva
contratacion generando el aumento del acceso al empleo®, ademas siendo
de calidad al ser indefinida y a tiempo completo.

En cualquier caso, dicha nueva contratacién queda al servicio del relevo
generacional, no obstante, no se precisa qué se entiende por relevo
generacional conformandose como un nuevo concepto juridico
indeterminado sobre el que se asienta la legitimidad de la jubilacion
forzosa*™. Este aspecto puede dar lugar a conflictividad interpretativa, pues
no tienen por qué tratarse unicamente de la poblacion trabajadora joven.
Asi, los convenios colectivos deberan de precisar esta cuestion mediante
clausulas mas concretas y a tenor de lo fijado legalmente, siendo una gran
oportunidad para la insercién de los colectivos vulnerables al mercado de
trabajo a través de la nueva contratacion preferente a partir de la jubilacion
forzosa, por ejemplo, de la poblacién joven, de las personas desempleadas
de larga duracién o discapacitadas, entre otras.

En definitiva, la nueva redacciéon de la jubilacién forzosa mediante la Ley
21/2021 evidencia un avance sobre las versiones anteriores respecto a las
politicas de empleo que, aun siendo ahora mas restrictiva, podemos tener
una valoracién en conjunto positiva a pesar de encontrar la necesidad de
precisar algunas cuestiones para una correcta operatividad.

42 J.A. MALDONADO MOLINA, Las clansulas de jubilacion obligatoria en los convenios colectivos tras
laLey 21/2021, cit., p. 419.

4 En oposicion a este requisito, como analizaremos, en la regla especial de la jubilacién
forzosa con perspectiva de género no se concreta la necesidad de «un nuevo trabajador o
trabajadorax, por lo que cabe la posibilidad de una nueva contrataciéon o transformacién
de los contratos.

# C. MOLINA NAVARRETE, La nueva pension de jubilacion, piblica y privada, tras las itltimas
reformas. Entre suficiencia y sostenibilidad financiera, cit., p. 263.
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4. La equidad de género como punto primordial en la nueva
orientacion sobre la jubilacion forzosa

Al mismo tiempo, junto la concreciéon de la garantia de empleo, una de las
novedades mas importantes de la ultima reforma es el establecimiento de
un sesgo de género en los requisitos de la jubilacion forzosa y al amparo de
la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres (LOI), junto con la reciente Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion. De hecho, es evidente que
el desajuste o desequilibrio que existe en la proteccion social por razén de
sexo-género ocasiona un problema de enorme magnitud que requiere una
especifica politica integral de correcciéon de las desigualdades de género,
obligacion exart. 9.2 CE, siendo una de las Recomendaciones del Pacto de
Toledo, como analizabamos supra.

Cierto es que, en los ultimos afios, se vienen tomando decisiones para
intentar corregir la brecha de género, adoptandose distintas medidas de
accion positiva orientadas a intentar compensar, al menos parcialmente, las
consecuencias que para las mujeres derivan de su posicion de desventaja en
el ambito laboral®. Precisamente, mediante la Ley 21/2021 en aras de la
garantia de efectividad del principio juridico de igualdad de sexos, en primer
lugar, se procede a emplear términos neutros de “persona trabajadora” o
“persona afectada” frente a la terminologia empleada hasta ahora de
“trabajador”, reforzando asi acciones desde la perspectiva de género y que
consideramos muy acertada.

En el mismo sentido, en segundo lugar, de manera excepcional se establece
un mecanismo flexibilizador que permite reducir esa edad de jubilacién
forzosa fijada por la normativa de Seguridad Social a favor de la mujer
mediante el acceso al empleo en donde esté infrarrepresentada. En efecto,
la edad general prevista de 68 afios podra rebajarse hasta la edad ordinaria
de jubilacion fijada por la normativa de Seguridad Social, siempre y cuando
se cumplan los requisitos. Asi, el objetivo ya no es favorecer la prolongacion
de la actividad siendo coherente con la politica de empleo, sino alcanzar la
igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres coadyuvando a superar la
segregacion ocupacional por género (DA 10°.2 ET)*.

El precepto sefalando determina que «excepcionalmente, con el objetivo
de alcanzar la igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres coadyuvando

4 I.M. VILLAR CANADA, E/ sisteria de Seguridad Social desde un_enfoque de género. Ia iiltima
reforma de pensiones, una nueva oportunidad perdida, en www.laboral-social.com, 7T marzo 2022.

46 J.A. MALDONADO MOLINA, Las cldusulas de jubilacion obligatoria en los convenios colectivos tras
laley 21/2021, cit., p. 420.
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a superar la segregacion ocupacional por género, el limite del apartado
anterior podra rebajarse hasta la edad ordinaria de jubilacién fijada por la
normativa de Seguridad Social cuando la tasa de ocupacion de las mujeres
trabajadoras por cuenta ajena afiliadas a la Seguridad Social en alguna de las
actividades econémicas correspondientes al ambito funcional del convenio
sea inferior al 20 por ciento de las personas ocupadas en las mismasy.

De modo que se establece unos requisitos concretos que deben ser

cumplidos para rebajar esta edad de jubilacion forzosa en la negociacion

colectiva:

* solo sera legitima en determinadas actividades productivas, siempre que
la tasa de ocupacion de las mujeres trabajadoras por cuenta ajena sea
inferior al 20 por ciento de las personas ocupadas en las mismas;

* se reitera que la condiciéon de que la jubilaciéon forzosa, al igual que el
supuesto general, s6lo puede operar cuando la persona trabajadora
jubilada tenga derecho al 100 por ciento de la pensioén de jubilacion en
su modalidad contributiva. De manera que, como analizabamos para la
regla general, es un aspecto positivo aportando una garantia de
indemnidad en la intensidad cuantitativa en la protecciéon contributiva
para la persona que se jubila;

* con cada extincién contractual en aplicacion de la jubilaciéon forzosa
debera llevar aparejada simultineamente la contratacion indefinida y a
tiempo completo de, al menos, una mujer en la mencionada actividad;

* se impone la obligacién a la empresa de comunicar la decision extintiva
de la relacién laboral con caracter previo a los representantes legales de
las personas trabajadoras y a la propia persona trabajadora afectada, lo
que permite una mayor vigilancia y control por parte de la representacion
legal del cumplimiento de estos requisitos.

En suma, la negociacién colectiva podra establecer la jubilacién forzosa

mediante un limite a la edad para trabajar en los distintos sectores

productivos basado, de una parte, en haber superado la edad legal de
jubilacién y poseer un acceso pleno a la pensién de jubilacién en su
modalidad contributiva, y de otra, en politicas de empleo equilibradoras

desde el punto de vista de la desigual presencia por género®’. Todo ello, a

favor de nuevas contrataciones bajo el parametro de un empleo de calidad,

por lo tanto, no solo logrando aspectos cuantitativos sino, también,
cualitativos con la jubilacién forzosa.

47S. PERAN QUESADA, op. ¢it., p. 101.
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41. La virtualidad de 1la regulacion respecto a la
infrarrepresentacion de la mujer en el sector de actividad

Como se ha sefalado, la nueva redaccion sobre la jubilacion forzosa ha
pasado a configurarse no solo como la posibilidad de dicha jubilacién como
regla general, también como un instrumento al servicio de una politica de
insercion al empleo con perspectiva de género siendo la regla excepcional.
En este sentido, el empleo precario, la segregacion ocupacional y la
concentracion en determinadas ramas de actividad son caracteristicas de
una parte del empleo femenino, no obstante, ahora a través de estas
acciones positivas se pretende reducir esa infrarrepresentacion de las
mujeres en determinados sectores de actividad masculinizados. Para ello, en
relacién con las clausulas de jubilacion forzosa previstas en los convenios
colectivos, se podra exceptuar el limite de la edad minima de acceso solo en
determinadas actividades productivas. Es decir, quedando asi legitimada la
posibilidad de ceses a edades anteriores a las maximas permitidas
legalmente, en cambio, solo cuando la participacion sea inferior al 20 por
cien. Cabe aclarar que, este porcentaje lo facilitara la Administraciéon de la
Seguridad Social en la fecha de constitucion de la comisién negociadora del
convenio colectivo®, por lo que no puede darse un listado cerrado. A estos
efectos, se tendra en cuenta para el calculo de dicha tasa de ocupacion la
Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas (CNAE) en vigor segin
los datos facilitados al realizar la inscripcion en el registro y depdsito
correspondiente del convenio colectivo aplicable a la empresa. Sin
embargo, este requisito puede ocasionar conflictividad si se tiene en cuenta
que la tasa no es referente a la empresa, sino al sector donde la empresa
desempefie su actividad, siendo especialmente problematica esta cuestion,
por ejemplo, en las empresas multiservicios®.

Igualmente, nos podemos cuestionar como se procedera a dicho computo

4% La DA 10 ET determina que «Las actividades econémicas que se tomarin como
referencia para determinar el cumplimiento de esta condicién estard definida por los
cédigos de la Clasificacién Nacional de Actividades Econémicas (CNAE) en vigor en cada
momento, incluidos en el dambito del convenio aplicable segun los datos facilitados al
realizar su inscripcion en el Registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de
trabajo y planes de igualdad (REGCON), de conformidad con el articulo 6.2 y el anexo 1
del Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y
acuerdos colectivos de trabajo. La Administracién de la Seguridad Social facilitara la tasa
de ocupacion de las trabajadoras respecto de la totalidad de trabajadores por cuenta ajena
en cada una de las CNAE correspondientes en la fecha de constitucién de la comision
negociadora del convenion.

4 C. MOLINA NAVARRETE, La nueva pension de jubilacion, piblica y privada, tras las siltimas
reformas. Entre suficiencia y sostenibilidad financiera, cit., p. 267.
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de la tasa de ocupacion de la poblacion empleada en ese sector de actividad.
En otros términos, se desconoce si se tendra en cuenta solo aquellas
personas trabajadoras con contrataciones indefinidas y a tiempo completo
o, por el contrario, a la totalidad de la plantilla de la empresa con
independencia de su modalidad contractual y de la jornada de prestacion.
Desde luego, hubiera sido deseable que la propia Ley 21/2021 concretara
el criterio especifico de calculo. Ante dicha problematica, dada su
vinculacién con la materia, se podria tener presente el criterio utilizado para
la cuantificacion del numero de personas trabajadoras de la empresa para la
instauracion de los Planes de Igualdad contemplado en el art. 3 del RD
901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y
su registro y se modifica el RD 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y
dep6sito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo™. Por lo que se
tendrfan en cuenta la plantilla total de las empresas del sector de actividad,
cualquiera que sea la forma de contratacion laboral, incluidas las personas
con contratos fijos discontinuos, con contratos de duraciéon determinada y
personas con contratos de puesta a disposicion (arts. 45.2 LOI y 3, RD
901/2020).

4.2. El fomento de la insercion laboral de las mujeres a partir de la
DA 10* ET: ¢una medida eficaz para la reduccién de la
segregacion ocupacional de género?

El apartado 2 de la DA 10* ET incorpora unos requisitos que se han de
cumplir para la legitimacion a esta regla especial de la jubilacién forzosa.
Asi, con cada extincién contractual en aplicacion de la jubilacién forzosa se
recoge un mecanismo flexibilizador de la edad por cuestion de género, si
bien, debera llevar aparejada simultaneamente la contratacion indefinida y
a tiempo completo de, al menos, una mujer en la mencionada actividad. De
manera que para la regla general de jubilacion forzosa la contratacion podria
ser independientemente de su género, hombre o mujer, ahora existe la
obligacién expresa a que sea una mujer. Luego, se dispone de una medida
de accién positiva con el objetivo de contribuir a la superaciéon de la
segregacion ocupacional presente en nuestro mercado de trabajo. Dicho
esto, no solo se cumplira con el requisito de que dicha contratacion sea de

50 Compartimos la propuesta de interpretacion ante esta problematica del profesor Molina
Navarrete entorno a dicho cémputo de la tasa de ocupacién de la poblacion empleada en
ese sector de actividad. Para ello, véase C. MOLINA NAVARRETE, La nueva pension de
Jubilacion, priblica y privada, tras las siltimas reformas. Entre suficiencia y sostenibilidad financiera, cit.,
p. 267.
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una mujer, también, recordemos que debe estar vinculada a un sector de
actividad en la que haya con escasa representacion femenina (inferior al
20%).

Avanzando sobre esta medida, en cualquier caso, a diferencia de lo
establecido para la regla general sobre la jubilaciéon forzosa, existe un
contraste textual mediante una férmula mas flexible respecto a la nueva
contratacion. Concretamente, ahora si, puede darse la contratacién nueva o
la transformacién a un contrato indefinido y a tiempo completo siempre y
cuando lo ocupe una mujer, lo que conlleva que esta trabajadora pueda estar
prestando o no servicios en la empresa con anterioridad a la jubilacion
forzosa. De hecho, mientras que para la regla general se establece que dicha
decision debe de llevar a aparejada de, al menos, «un nuevo trabajador o
trabajadora», para la regla especial de llevar a aparejada de, al menos, «una
mujer en la mencionada actividad». Esto provocaria que para la regla
especial se instale de nuevo la flexibilidad de la politica de empleo que se
concretaba en la RD-Ley 28/2018, no siendo baladi para la finalidad que
subyace en la actual Ley 21/2021 acerca de contribuir a reducir dicha
infrarrepresentaciéon por género.

De manera que, de esta laguna o descuido respecto a la contratacion pueden
originar dos posibilidades: nueva contratacion o transformaciéon de
contratos de trabajo. Como resultado de lo cual, de un lado, se puede
producir un mayor acceso de la mujer a un sector en la que se encuentre
con una menor tasa de ocupacién femenina y a través de un nuevo empleo
o contratacion de calidad, de otro lado, la transformacién y mejora de
empleo, pero no de acceso de las mujeres que ya se encuentran trabajando
en dicho sector, si bien, pasando a tener un contrato indefinido y a tiempo
completo, es decir, con un empleo de calidad. A este respecto, sin duda,
comparto la interpretacion de que la idoneidad hubiera sido mantener o
coincidir con la regla general acerca de la jubilacion forzosa. En sintesis, la
contratacion nueva y simultinea de una persona sin posibilidad de
transformacion del contrato, para garantizar una efectiva politica de empleo
de acceso al mercado de trabajo de sectores masculinizados, con un empleo
de calidad y con el fin de reducir la actual segregacién ocupacional por
género. No obstante, este interrogante se dara respuesta a través de la
negociaciéon colectiva, por lo que el éxito o el fracaso de esta accion
dependera en gran medida de la habilidad y la sensibilidad que muestren las
partes o sujetos negociadores’'.

1 N. SIRVENT HERNANDEZ, E/ impacto de género en la reforma del sistema de pensiones: especial
referencia_a las clansulas de jubilacion forzosa para coadyuvar a _superar la_segregacion ocupacional por

razones de género, en www.aedtss.conr, 23 mayo 2022.
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5. Conclusiones: una realidad positiva para la igualdad, pero con
algunas dificultades practicas

Entendemos que la jubilaciéon es un derecho reconocido a la persona
trabajadora y que debe de ser ejercitado de manera libre y voluntaria. De
hecho, actualmente, las politicas europeas y nacionales discurren de forma
paralela avanzando hacia la prolongacion de la vida activa de las personas
trabajadoras de mas edad a través de la jubilacién gradual y flexible, frente
a la jubilacién forzosa. Asi, es especialmente significativo la eliminacién de
los incentivos econémicos y de otra indole que favorezcan el abandono
prematuro de las personas trabajadoras del mercado de trabajo. En este
escenario se ha producido un endurecido de las condiciones de acceso a la
jubilacién forzosa hacia la prolongacion de la vida activa, pasando a unos
requisitos mas restrictivos y complejos a través del incremento de la edad y
exigiendo una politica de empleo mas igualitaria, con lo que en la practica
podria generar que muy pocas personas trabajadoras sean las potenciales
destinatarias del cese forzoso.

Ahora bien, ha sido necesario esperar a la Ley 21/2021 para constatar una
efectiva correlacion de la jubilacion forzosa con los objetivos de la politica
de empleo, pues ha sido ignorada a lo largo de las diferentes etapas
normativas, ahora quedando vinculados al relevo generacional. En este
sentido, con la redaccion previa caracterizada por formulas flexibles de las
politicas de empleo se disponia de un conjunto de sugerencias para que los
convenios colectivos tuvieran la libertad plena de eleccion entre la cantidad
o la calidad en coherencia con la politica. De hecho, con caracter general,
los convenios colectivos precedentes relacionaban la jubilaciéon forzosa con
clausulas programaticas basadas tnicamente en el compromiso de una
nueva contratacion y sin ir mas alld. Ahora, con la nueva reforma se solventa
algunos de los interrogantes sobre la amortizacion del puesto de trabajo
ocupado por la persona trabajadora, estableciendo de manera imperativa
que la nueva persona trabajadora contratada tendra que ser con caracter
indefinida y a tiempo completo, preservando el empleo sin renunciar a la
mejora de su calidad, recuperando asi el rigor de la doctrina. Todo ello, ha
supuesto una reformulacién bajo un minimo imperativo, esto es, la
exigencia de una nueva contratacion sin posibilidad de transformacion de
los contratos, siendo un cambio introducido con respecto al RD-Ley
28/2018, quedando abierto a la suplementariedad convencional™ y con la

52 J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, B. AGRA VIFORCOS, La negociacion colectiva: estudio de su
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relacion directa con su configuraciéon con el relevo generacional. No
obstante, aun persisten algunas cuestiones que ocasionaran conflictividad
interpretativa entorno al concepto juridico indeterminado del relevo
generacional sobre el que se asienta la legitimidad de la jubilacién forzosa.
En cualquier caso, podemos entender que es una gran oportunidad para
que la negociaciéon colectiva fomente la insercion de los colectivos
vulnerables de nuestro mercado de trabajo mediante la nueva contratacion
preferente, por ejemplo, de las personas desempleadas de larga duracién o
discapacitadas, de la poblacién joven, etc.

Al mismo tiempo, es destacable otra gran novedad positiva respecto a la
nueva redaccién de la DA 10* ET y su conexion con la igualdad de género.
En efecto, es por todos conocido la estrecha relacion entre las trayectorias
profesionales junto con las condiciones de empleo y de trabajo que no solo
determina las “brechas laborales de género”, también las “brechas
prestaciones de género”. A este respecto, con caricter general, la
precariedad laboral que sufren las mujeres y de la existencia de ciertos
mercados laborales sumamente segregados inciden sobre una brecha
pensional desde una perspectiva de género tanto desde el punto de vista de
la cuantia y en el acceso a la prestacion, por lo que ha sido necesario abordar
reformas urgentes en el plano de la Seguridad Social y no quedando exenta
de ella la jubilaciéon forzosa desde el punto de vista ocupacional a través de
la Ley 21/2021.

Consciente de ello, la DA 10" ET permite la reduccion del tope minimo de
edad para el acceso a la jubilacién forzosa tomando en consideracion la
fijada para la jubilacién ordinaria, estableciéndose un objetivo coherente de
politica de empleo a favor de la igualdad real y efectiva entre mujeres y
hombres. No obstante, solo cabe dicha posibilidad de forma excepcional
cuando las mujeres trabajadoras por cuenta ajena se encuentren
subrepresentadas en un sector de actividad, concretamente, siendo inferior
al 20 por ciento de las personas ocupadas. Pese a ello, debemos de tener en
cuenta la posible dificultad por omision de la legislacion respecto a como
se procedera al computo de la tasa de ocupacion de la poblaciéon empleada
en el sector de actividad, ademas, del conflicto inherente entre la
vinculaciéon entre dicha tasa y el convenio colectivo de aplicacién a la
empresa, siendo altamente problematico en las empresas con actividades
multiples y que puede frustrar lograr el objetivo de esta accidén positiva
sobre la baja representacion del colectivo femenino en determinados

ordenacion juridica antes y después de la reforma de 2021, Tirant lo Blanch, 2022, p. 82.
53 C. MOLINA NAVARRETE, La nueva pension de jubilacion, piblica y privada, tras las iltimas
reformas. Entre suficiencia y sostenibilidad financiera, cit., p. 425.
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sectores de actividad.

En este escenario, también resulta relevante la vinculacion de la jubilacion
forzosa con una politica de empleo con equidad de género. Asi, por cada
cese contractual por edad producida por la jubilaciéon forzosa lleve
aparejada la contratacién indefinida y a tiempo completo de, al menos, una
mujer en la actividad econémica correspondiente. Sin embargo, debemos
de advertir que esta medida de género preferencial se configura con un
caracter diferente a la regla general, quedando abierta la posibilidad de una
nueva contratacion (ex zovo) o de la transformaciéon de un contrato de
trabajo de una mujer, pudiendo dificultar el fin perseguido de equidad de
género en el empleo. No podemos obviar que ha sido una materia
especialmente problematica a consecuencia de la flexibilidad que se
disponfa en el RD-Ley 28/2018 centrandose en ella una gran critica y el
debate judicial, si bien, siendo superada en la regla general para la jubilacion
forzosa en la Ley 21/2021, peto que ahora se trae de nuevo a esta regla
especial. Por lo que el éxito o el fracaso dependera en gran medida de la
habilidad y la sensibilidad que muestren las partes o sujetos negociadores.
En definitiva, tras un repaso sobre la jubilacion forzosa y la nueva redaccion
de la DA 10" ET podemos realizar un balance positivo global, tanto de la
pauta general como en la especial con perspectiva género. En cualquier
caso, debemos de mostrar una cautela respecto a la operatividad practica de
la jubilaciéon forzosa a consecuencia de las mayores restricciones y
endurecimiento de la misma a favor del envejecimiento activo. Asimismo,
deberemos de esperar para considerar si la negociacion colectiva ha sido
eficaz o no respecto a la adaptacién de los contenidos de la jubilacion
forzosa al relevo generacional y a la equidad de género, pues, como suele
ser habitual, los resultados en la negociaciéon colectiva tardan en verse
reflejados a partir de las modificaciones introducidas en la legislacion. En
cualquier caso, la Ley 21/2021 demuestra el caricter continuista en algunos
aspectos y novedosos en otros, consolidado la jubilaciéon forzosa como una
forma privilegiada de politica de empleo mediante el relevo generacional y
que, al mismo tiempo, pretende iniciar una nueva estrategia inédita basada
en el fomento de la igualdad real y efectiva con el fin de a superar la
segregacion ocupacional por género presente en nuestro mercado de
trabajo.
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RESUMEN: La discapacidad comprende las barreras para la participacion y la igualdad a
las que se enfrentan las personas con deficiencias fisicas, siquicas o sensoriales como
aquellas referidas a empleo y que afectan mas a las mujeres con discapacidad. Dentro de la
agenda nacional e internacional se ha puesto en discusion las inequidades y la necesidad de
cumplir con los ODS respecto a esta poblacién. Dentro de diferentes estrategias que se
plantean se encuentra el desatrollo de capacidades orientado a que puedan elegir la vida
que quieran vivir, siendo el trabajo un espacio relevante en el que inciden factores que
involucran a los gobiernos, los empleadores y las personas. Se propone aplicar el modelo
causal de la salud laboral para lograrlo y plantear premisas respecto las mujeres con
discapacidad.
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Development of Capacities of People

with Disabilities and Occupational Health:
Special Attention to the Situation of Working
Women with Disabilities in Colombia

ABSTRACT: Disability includes the batriers to participation and equality that people with
disabilities face, such as those related to employment and that are more present by women
with disabilities. Within the national and international agenda inequities and the need to
comply with the SDGs regarding this population have been discussed. Within different
strategies that are proposed is the development of capacities aimed at allowing them to
choose the life they want to live, with work being a relevant space in which factors that
involve governments, employers and people affect. It is proposed to apply the causal
model of occupational health to achieve this and raise premises regarding women with
disabilities.

Key Words: Work, employment, gender, functioning, macro aspects, micto aspects, meso
aspects.
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1. Organismos multilaterales y las personas con discapacidad en
los entornos laborales

El concepto de discapacidad, aunque continda siendo un concepto
polisémico, desde la perspectiva de los derechos humanos y como paises
miembros de la ONU, se acoge la definiciéon de la Convencién de los
Derechos de las personas con Discapacidad, ratificada en el ordenamiento
juridico colombiano en el ano 2011. En este sentido se comprende la
discapacidad en las personas como «la interacciéon entre sus deficiencias
fisicas, psiquicas o sensoriales y las barreras que se les impone en la sociedad
para la igualdad de condiciones y participacién, debido a la actitud de los
demas seres humanos en su entorno». A partir de las teorfas desarrolladas
sobre la discapacidad este concepto se orienta al enfoque social en aras de
replantear el enfoque médico o rehabilitador que hace énfasis en la
deficiencia y la necesidad que la persona se integre a la sociedad, es decir,
como un problema individual que debe resolver para cumplir su papel en la
sociedad.

A partir de la Convencion, los Estados Parte de la ONU, reconocen que las
mujeres y nifias con discapacidad estin sujetas a multiples formas de
discriminacion y, a ese respecto, adoptaran medidas para asegurar que
puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales. Lo anterior incluye los
ambientes laborales como espacios dinamizadores que contribuyen a los
objetivos personales y econémicos de las personas, personas a cargo y
general a las familias.

A pesar de las premisas de este instrumento internacional, en sus informes,
organismos multilaterales como la OMS y la OIT, contindan afirmando que
aproximadamente el 15% de la poblacion mundial presenta alguna
discapacidad y siguen sometidas en los entornos laborales a peores
condiciones de trabajo y salud respecto a otras personas'. Adicionalmente
en los dltimos afios, desde un enfoque de género, se ha afirmado que, del
colectivo de personas con discapacidad, las mujeres reflejan mayores
barreras e inequidades en materia de trabajo y empleo que son necesarias
intervenir para mejorar sus condiciones de vida®.

Adicionalmente, en septiembre de 2015, los Estados miembros de la ONU
firmaron los Objetivos del Desarrollo Sostenible 2015-2030 y varios estan
relacionados a con las mujeres con discapacidad. Concretamente, en el

Y OIT, Una nueva base de datos de la OIT pone de relieve los retos del mercado laboral de las personas
con discapacidad, en ilostat.ilo.org, 13 junio 2022; OMS, Discapacidad. Proyecto de accidn mundial de
la OMS sobre discapacidad 2014-2021: Mejor salud para todas las personas con discapacidad, 2014.

2 id. la coleccion Briefs on women and girls with disabilities de UN Women.
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objetivo 5 se indica que «Acabar con toda discriminacién contra las mujeres
y las nifias no es solo un derecho humano basico, es crucial para un futuro
sostenible; esta comprobado que empoderar a las mujeres y las nifias ayuda
al crecimiento econémico y al desarrollo» y por supuesto tener un empleo
aporta a su independencia, toma de decisiones y a obtener mejores roles en
la sociedad.

En el objetivo 8 se encuentra Promover el crecimiento economico sostenido, inclusivo
y Sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos y en una de las
metas se plantea lograr el empleo pleno y productivo y garantizar un trabajo
decente para todos los hombres y mujeres, incluidos los jévenes y las
personas con discapacidad, y la igualdad de remuneracién por trabajo de
igual valor. Por su parte, el objetivo 10 tiene como meta Reducir la designaldad
en y entre los paises, se considera un tema fundamental las mujeres con
discapacidad porque, aunque se ha ampliado considerablemente la
proteccion social a nivel mundial, las personas con discapacidad son cinco
veces mas propensas que la media a contraer gastos en salud catastroficos
y se enfrentan a un espiral de vulnerabilidad por hecho de ser mujer y
reconocerse como personas con discapacidad. Por ultimo, el objetivo 11,
Lograr gue las cindades y los asentamientos humanos sean inclusivos, seguros, resilientes
_y sostenibles, fija como meta proporcionar acceso universal a zonas verdes y
espacios publicos seguros, inclusivos y accesibles, en particular para las
mujeres y los nifios, las personas de edad y las personas con discapacidad.
En esta linea, también se sefiala que la discapacidad es costosa en cuanto a
gastos en atencion médica y la cantidad de pérdida salarial de las personas
y adicionalmente se le agrega el costo no econémico del sufrimiento
humano y la pobre calidad de vida’. Por tanto, las condiciones de salud,
empleo y trabajo son un eje problematico que debe ser abordado de forma
integral respecto a las mujeres con discapacidad.

Asimismo, puede afirmarse que en los dltimos afnos no se ha presentado
una evolucién significativa sobre las condiciones en las que se encuentran
las personas con discapacidad considerando que en el Informe de la
Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad se
indicé que «independientemente del nivel de ingresos de un pafs, todas las
personas con discapacidad se enfrentan a importantes obstaculos para
acceder a la salud, la educacion, las oportunidades de empleo y el apoyo
financiero»’. En este sentido, el Consejo de Derechos Humanos a través del
informe del Relator Especial de las personas con discapacidad, incluyo

3 INSTITUTO DEL DESEMPENO HUMANO Y LA DISCAPACIDAD Y MAESTRIA EN
DISCAPACIDAD E INCLUSION SOCIAL, Inclusion Social de las Personas con Discapacidad.
Reflexiones, Realidades y Retos, Universidad Nacional de Colombia, 2003.

4 UNITED NATIONS, Rights of persons with disabilities. Note by the Secretary-General, 2018.
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como estrategias necesarias para la transformacion de servicios, disefiar una
estrategia de desarrollo de la fuerza de trabajo que sea realista, que tenga
estructuras de carrera claras y sostenibles, cree espacio para el trabajo (en
lugar de introducir requisitos excesivos de informacién sobre el trabajo) y
en la cual se promueva un salatio digno’.

Por otra parte, la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) como
resultado de un acuerdo de colaboraciéon entre el Mecanismo para el
Seguimiento de la Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (MESECVI) de la Comision Interamericana de
Mujeres (CIM) y el Programa de la Unién Europea EUROsocAL+,
otientado a visibilizar las situaciones de violencia que afectan a las nifias y a
las mujeres que viven con algun tipo de deficiencia por su doble condicién
de género y discapacidad y a facilitar el acceso a la justicia de victimas o
sobrevivientes de estas violencias, presenté un informe en el que se afirma
que la brecha de género es mas que considerable en relaciéon con maltiples
aspectos como encontrar empleo o recibir apoyo suficiente para asegurar la
autonomia y que las mujeres con discapacidad también tienen mas
posibilidades que los hombres con discapacidad de tener necesidades de
atencion de salud sin satisfacer, menos probabilidad de recibir formacién
profesional y empleo’. Como puede obsetrvarse existe una interrelacion de
carencias en educacion, salud y empleo que requieren la revision en cada
legislacion a partir de los datos estadisticos recolectados sobre la materia.
En el caso de Colombia, segtin la Encuesta de Calidad de Vida (ECV), la
poblaciéon en situaciéon de discapacidad se estima en 2,65 millones de
personas, que representan el 5,6% de las personas de 5 afios y mas. De ellas
el 54,6% son mujeres y el 45,4% son hombres. Respecto a las brechas de
género se encuentra que son mas los hombres que cotizan para pension que
las mujeres; mientras el 11,0% de los hombres con discapacidad cotiza para
pension, este porcentaje es de 9,3% para las mujeres con discapacidad, es
decir una brecha de género de 1,7 p.p. Sobre deficiencias, el 52,8% de las
personas con discapacidad sufre alguna enfermedad de larga duracién como
enfermedades cardiovasculares, hipertension, asma, bronquitis croénica,
gastritis, lupus, cancer, gota, leucemia, diabetes, entre otras. Este porcentaje
es de 55,7% entre las mujeres con discapacidad, siendo superior en 6,4 p.p.
al de hombres con discapacidad. Contrariamente, entre las personas sin
discapacidad el 13,5% presenta enfermedades croénicas, siendo 16,1% entre
las mujeres y 10,8% entre los hombres. Con relacién al trabajo remunerado,

> CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Transformacion de los servicios para las personas con
discapacidad. Informe del Relator Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, ONU,
2023.

S OEA, Informe tematico: violencia de género contra las ninas y mujeres con discapacidad, 2022.
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31,2% de los hombres con discapacidad realizé esta actividad, frente al
16,9% de las mujeres’.

Por otra parte, al contrastar lo normado con las realidades que enfrentan las
mujeres con discapacidad en Colombia, el Instituto Nacional para Ciegos
ha observado en diferentes estudios realizados, por ONG y académicas,
que las mujeres con discapacidad expresan repetidamente aspectos de su
vida laboral en los que se han sentido discriminadas, rechazadas y en
algunos casos maltratadas; en general muestran grandes dificultades en el
acceso al empleo, lo cual repercute en sus posibilidades de independencia y
autonomia’. Por otra patte, el reporte del Sistema de Informacion de la
Unidad Administrativa Especial del Servicio Pablico de Empleo (SISE), el
34,6% corresponde a mujeres con discapacidad, cuya mayor vinculaciéon
tienen discapacidad auditiva o fisica respectivamente, 14,4% y 9,0%; le
siguen la cognitiva/intelectual (4,3%), visual (3,5%), discapacidad multiple
(2,8%) y psicosocial (0,6%)’.

Estas realidades implican para las mujeres con discapacidad, la necesidad de
reconocer y ser reconocidas como actores importantes en los entornos
laborales para contribuir a minimizar los obstaculos de acceso al empleo y
tener mejores condiciones en los lugares de trabajo, asi mismo que
empresas y empleadores se comprometan con el cumplimiento de los ODS
para minimizar brechas de inequidad, en este caso respecto a las mujeres
con discapacidad y en esta medida puedan iniciar procesos de inclusién o
mejorar los existentes desde presupuestos de desarrollo de capacidades y
salud laboral. En sentido primero es importante abordar el desarrollo de
capacidades y la perspectiva de este enfoque respecto a las personas con
discapacidad e identificar los elementos relevantes que concretamente
intervienen en los funcionamientos valiosos de las mujeres de este grupo
socialmente vulnerable, tema que parte de las teorfas de la justicia social
como se analiza a continuacion.

2. El desarrollo de capacidades de las personas con discapacidad
2.1. Fundamentos generales del desarrollo de capacidades

La justicia ha sido un tema ampliamente debatido por distintas disciplinas,

" DANE, Discapacidad, en www.dane.gov.co, 3 enero 2023.

8 ML.R. YEPES, La situacion laboral de la mujer con discapacidad, en www.inci.gov.co/ blog, 31 marzo
2017.

® MINISTERIO DE TRABAJO, Cuatro de cada 10 trabajadores con discapacidad en Colombia son
mujeres, 2022.
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las cuales reconocen que es una virtud de las instituciones sociales. De
diferentes tipos de cosas se dice que son justas o injustas: no solo las leyes,
instituciones y sistemas sociales, sino también las acciones particulares de
muchas clases, incluyendo decisiones, juicios e imputaciones. Se llama
también justas e injustas a las actitudes y disposiciones de las personas, asi
como a las personas mismas'’.

Dentro de las teorfas de la justicia, sobresalen tres por su influencia en las
esferas politicas, econémicas y sociales de las sociedades: Utilitarismo,
Liberalismo igualitarista y Libertarianismo.

El Utilitarismo, tiene como exponentes a Bentham y Stuart Mill.
Consideran que lo justo es aquello que consigue un mayor beneficio para la
sociedad, con independencia de la distribucién individual de este bienestar.
Se inspira en el bienestar social a través de condiciones de vida dignas para
todos los ciudadanos y del fomento de las libertades''. Por su parte, el
Liberalismo Igualitarista, tiene como exponente a John Rawls'’, quien
seflala que el objeto primario de la justicia es la estructura basica de la
sociedad o, mas exactamente, el modo en que las grandes instituciones
sociales distribuyen los derechos y deberes fundamentales y determinan la
division de las ventajas provenientes de la cooperacion social. Desde esta
lectura, entiende como grandes instituciones, la constitucion politica y las
principales disposiciones econémicas y sociales.

El Libertarianismo, representado por Robert Nozick (93), se considera que
es una respuesta a la teorfa de la justicia. Plantea que los individuos tienen
ciertos derechos naturales y que estos derechos son inviolables: «los
individuos tienen derechos, y hay cosas que ninguna persona o grupo puede
hacerles sin violar los derechos». Los principios formulados por este
filosofo son: la autopropiedad, la transferencia justa y el de apropiacion
originaria.

Continuando con estas teorfas, también se ha planteado el desarrollo de
capacidades de las personas con discapacidad, la perspectiva de justicia que
se acoge para su abordaje corresponde al Liberalismo Igualitarista planteado
por Rawls y dos autores que ampliaron la teorfa de la justicia desde el
enfoque de capacidades, Amartya Sen y Martha C. Nussbaum. Para esta
eleccién se tuvo en cuenta la preocupacion de esta cortriente por los
miembros mas débiles, vulnerables y excluidos de la sociedad, como las
personas con discapacidad y las mujeres.

En la obra Teoria de justicia, Rawls reformula la perspectiva kantiana, plantea

10 7. RAWLS, Teoria de la justicia, Fondo de Cultura Econémica, 1997.

"W M.S. STEIN, Distributive Justice and Disability. Utilitarianism against Egalitarianism, Yale
University Press, 2006.

12 J. RAWLS, gp. cit.
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que la idea de libertad no es realizable en el marco de sociedades
inequitativas, y se preocupa por la justicia distributiva. En este sentido,
indica que las personas son capaces de percibir una sociedad justa y que
para construirla hay que producir el consenso politico y poner en suspenso
la posicion original para entender al otro a través de un velo de ignorancia
basado en libertades, en las que es primero atender a los desfavorecidos.
Para esto las personas poseen dos poderes morales: capacidad para
establecer una idea de justicia y capacidad para establecer una concepcion
del bien.

Al respecto, es importante aclarar los conceptos descritos por Rawls para
explicar la justicia distributiva (Tabla 1).

Tabla 1 - Conceptos teoria justicia distributiva

Concepto Categorias Definicién
BIENES e Derechos Son las cosas que se supone que un
PRIMARIOS ¢ Libertades hombre racional quiere tener, ademds
¢ Oportunidades de todas las demds que pudiera
e Poderes querer. Término utilizado por fildsofos
* Ingreso como Aristételes y Kant. Al respecto
* Riqueza Rawls dice que el bien es la

satisfaccion del deseo racional.

POSICION * lgualdad La posicién original de igualdad
ORIGINAL e Imparcialidad corresponde al estado de naturaleza
e Constitucién en la teoria tradicional del contrato

Poder legislativo | social (especialmente en lo expuesto
por Kant). Es una situacion hipotética,
en cual se asume que es el acuerdo
entre las personas respecto a los bienes

primarios.
VELO * Equidad Es el statu quo inicial apropiado. Esto
DE IGNORANCIA | ¢ Imparcialidad asegura que los resultados del azar

natural o de las contingencias de las
circunstancias sociales no dardn a
nadie ventajas ni desventajas al
escoger los principios. Dado que todos
estdn situados de manera semejante y
que ninguno es capaz de delinear
principios que favorezcan su condicion
particular.

Fuente: Elaboracién propia a partir de J.RAWLS, Teoria de la justicia, Fondo de Cultura
Econdmica, 1997

Aunque en el discurso de Rawls es relevante la igualdad para el desarrollo
de los principios de la justicia, las personas con discapacidades fisicas,
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intelectuales y mentales entre otras son excluidas expresamente de la
discusion inicial.

En palabras de Nussbaum" son directamente descalificadas como
ciudadanos, porque no se ajustan a la imagen idealizada de la racionalidad
moral y por tanto no estan en la construccion rawlsiana de sujetos primarios
de justicia y se reconoce expresamente que la justicia como equidad no
ofrece una respuesta razonable a la situacién de las personas con
discapacidad. Es decir, Rawls no ofrece ningun principio de justicia para
estas personas, ya que en su teorfa no son cuestiones de justicia basica que
afecten a los principios politicos mas fundamentales de sociedad.

2.2. El desarrollo de capacidades y las personas con discapacidad

Sobre la teoria de justica de Rawls, se desarrolla el enfoque de capacidades
y funcionamientos de Amartya Sen', en cual se propone una lista
heterogénea de capacidades en lugar de una lista de bienes primarios. Desde
esta optica, se entiende la libertad como una ventaja individual de la persona
para hacer cosas que tenga razén de valorar, diferenciando los
funcionamientos y las capacidades. Sobre las capacidades, se precisa que se
refieren a funcionamientos valiosos para las personas, no solo en el hacer
sino por una elecciéon voluntaria y reivindicatoria de su dignidad como ser
humano.

No obstante, el mismo autor indica que, aunque apunta a la relevancia
central de desigualdad de capacidades en la evaluacién de las disparidades
sociales, no propone ninguna férmula especifica para decisiones de politica.
Asimismo, Sen, no se compromete especificamente a referirse a las
personas con discapacidad, pero si considera importante estudiar
seriamente los derechos humanos.

A este tema dedica un espacio importante en su obra [ idea de la [usticia, en
la que expresamente indica que la idea de derechos humanos es usada para
cosas distintas de la producciéon legislativa. Deben entenderse como
reivindicaciones éticas constitutivamente vinculadas a la importancia de la
libertad humana y por esto los derechos son libertades, no solamente
individuales sino de los otros, que van mas alli de los placeres y la
satisfaccion de los deseos, en que se concentran los utilitaristas.

Sen indica que cuando las personas adquieren capacidades, alcanzan

13 M.C. NUSSBAUM, Las Fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusion, Espasa Libros,
2012.
14 A. SEN, La idea de la justicia, Taurus, 2011.
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agencias, entendidas como la habilidad de definir las metas propias de
forma auténoma y de actuar a partir de las mismas, lo cual se da en ejercicio
de la libertad de ser agente, es decir, cuando se es libre de hacer y conseguir
los propésitos que se consideran importantes. En dltimas, los términos
capacidades y agencias, son vistos como facetas del bienestar, entendido
éste como vectores de realizacién o capacidad para conseguir realizaciones
valiosas".

Sobre estos postulados, Nussbaum, posteriormente profundiza sobre el
concepto de capacidades, asevera que no solamente se debe tener la
posibilidad de elegirlas, sino que hay unas minimas que se deben brindar.
Sin dejar de ser una linea del liberalismo igualitarista, en su discurso esta
explicito lo individual y lo colectivo que debe construirse alrededor de la
discapacidad, ya que, aunque las capacidades estain a disposicion de la
persona, la eleccion de estas debe ser garantizada por el Estado, entendido
este como una construcciéon social y un escenario politico. Para esta
autora'’, el enfoque de capacidades es una doctrina politica acerca de los
derechos basicos, ya que no garantizarlos constituye una violacién grave.
Reflexiona sobre la idea de una vida acorde con la dignidad del ser humano
y plantea que desde un umbral de capacidades no sélo es posible una vida
humana sino una buena vida para lo cual se requiere una lista minima de
estas.

Sobre la lista de capacidades, Nussbaum en su obra Las fronteras de la justicia.
Consideraciones sobre la exclusion describe cada una de ellas, siendo importante
resaltar de sus conceptos lo siguiente'” (Tabla 2).

Tabla 2 - Capacidades minimas desde la perspectiva de Nussbaum

Capacidad Concepto

Vida Ser capaces de vivir una vida humana sin morir
prematuramente o antes de que la vida se reduzca a
algo que no merezca la pena vivir.

Salud corporal Ser capaces de gozar de buena salud, incluyendo la
salud reproductiva, estar adecuadamente alimentado y
tener una vivienda adecuada.

Integridad corporal Ser capaces de moverse liboremente de un lugar a otro.
Estar a salvo de los asaltos, incluyendo la violencia
sexual, los abusos sexuales infantiles y la violencia de
género.

15 A. SEN, Bienestar, justicia y mercado, Paidos, 1997.
16 M.C. NUSSBAUM, op. cit., p. 163.
17 Ibidem, pp. 386-394.
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Sentidos, imaginacion | Ser capaces de utilizar los sentidos, de imaginar, pensar y
y pensamiento razonar, y de poder hacer estas cosas de una forma
realmente humana, es decir, informada y cultivada
gracias a una educacion adecuada, que incluye el
alfabetismo y una formacién bdsica matemdtica y
cientifica.

Emociones Ser capaces de tener vinculos afectivos con cosas y
personas ajenas a nosotros mismos; amar a los que nos
aman y nos cuidan y sentir pesar ante su ausencia; en
general, amar, sentir pesar, anorar, agradecer y
experimentar ira justificada.

Razén préctica Ser capaces de formar un concepto del bien e iniciar
una reflexion critica respecto de la planificacion de la
vida, esto incluye la libertad de conciencia.

Afiliacién Esto implica, primero, ser capaces de vivir con ofros 'y
mostrar interés por otros seres humanos y segundo,
teniendo las bases sociales del amor propio y de la no
humillacién, ser capaces de ser tratados como seres
dignos cuyo valor es idéntico al de los demds.

Oftras especies Ser capaces de vivir interesados y en relacién con los
animales, las plantas y el mundo de la naturaleza.

Capacidad para Ser capaces de reir, jugar y disfrutar de actividades de

jugar ocio.

Control sobre el Incluye lo politico y lo material. En lo politico, ser capaces

entorno de cada uno | de participar eficazmente en las decisiones politicas que
gobiernan nuestras vidas. Respecto a lo material, ser
capaces de poseer no sélo de manera formal, sino en
términos de una oportunidad real; tener derechos sobre
la propiedad en base de igualdad con ofros; tener el
derecho de buscar un empleo en condiciones de
igualdad con oftros, ser libres de registros y embargos
injustificados.

Fuente: elaboracién propia a partir de M.C. NUSSBAUM, Las fronteras de Ia justicia.
Consideraciones sobre la exclusion, Espasa Libros, 2012

Por otra parte, se reconoce que las posturas de capacidades han tenido una
fuerte critica desde los aspectos éticos como tesis liberales individualistas
que dejan recaer en el sujeto la responsabilidad de la discapacidad.
Concretamente, Cuenca'® manifiesta no estar de acuerdo con
planteamientos de Sen y Nussbaum sobre las capacidades como nociones
de la libertad en sentido positivo, las oportunidades reales que se tienen
respecto de la vida que se puede llevar y la lista de capacidades basicas que

18 P. CUENCA, Sobre la inclusion de la discapacidad en la teoria de los derechos humanos, en Revista de
Estudios Politicos, 2012, n. 158.
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le permite al individuo elegir sus propios planes de vida. Argumenta que
estos postulados pueden suponer al final un menor respeto a la dignidad de
algunos sujetos y esto se denota cuando utiliza en su discurso términos
como personas normales, lo cual demuestra que no se comprende
integralmente el concepto de capacidades.

No obstante, respecto a las mujeres con discapacidad, es importante la
nocién de capacidades como un punto de partida, siendo necesario aclarar
que derechos y capacidades no son sinénimos. Como se ha explicado
derechos se refieren a aquellos que son inherentes al ser humano y
necesariamente no tienen que estar reconocidos en norma, y las capacidades
a la libertad de elegir funcionamientos valiosos. Se considera, como indica
Calder6n", los derechos son capacidades combinadas, realmente ejercidas
en la practica, porque solamente cuando hay medidas efectivas es posible
hablar de capacidades. Por lo tanto, se puede decir que las capacidades
humanas se constituyen en el escenario en donde puede realmente
establecerse si los derechos que se reconocen no estain solamente
consagrados en el papel o se puedan exigir, sino que se esta en posesion de
ellos.

Es decir, que en estas propuestas las personas son realmente tratadas como
tal, pero no necesariamente como sujetos de derechos. Por ejemplo, desde
fundamentos éticos, especialmente los planteados por Nussbaum, anclados
en el bienestar y la prosperidad son conceptos que no pueden ser absolutos
y su relatividad estd dada desde el sentido de las citadas capacidades, ya que
quien nunca las ha tenido, esta excluido de desarrollarlas y estarfa en una
condicién desigual frente a quien si puede hacerlo. Sin embargo, desde un
enfoque de derechos podria pensarse en la articulaciéon de las personas con
discapacidad y las capacidades.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la discapacidad desde el enfoque de
derechos implica comprender que no es suficiente la creacién de normas o
instrumentos nacionales e internacionales que consagren su definicion y se
pretenda inculcar la positivizacion de los derechos que son inherentes al ser
humano, ya que basta tener esta condicion para respetar la dimensiéon de
sujeto moral de derechos con un Estado garante de los mismos. En ultimas
esto requiere una construccién colectiva, que no esté basada en los
minimos, ni al servicio de intereses econémicos y politicos.

Asimismo, se debe considerar que la dignidad humana que se pretende
visualizar depende de la capacidad de cada persona para desarrollar sus
propios planes y lograr un equilibrio en el ejercicio pleno de sus derechos,

19 G. CALDERON, Bioética, derechos y capacidades humanas, Pontificia Universidad Javeriana,
2012.
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limitando el concepto de ciudadanos iguales ante la Ley a las esferas
individuales, por lo que las corrientes contrahegemonicas deberan ir mas
alla de nuevas perspectivas colectivas e incluir ademas a las personas con
discapacidad y concretamente a las mujeres que hacen parte de esta
poblacion.

Puesto el bienestar en escena de ambientes de trabajo, se lograria que las
personas con discapacidad a partir de la salud laboral puedan desarrollar
capacidades y esto se reflejarfa en su dambito familiar y social.
Concretamente respecto a las mujeres y desde la perspectiva del desarrollo
de capacidades debe tenerse en cuenta la importancia de dos capacidades
basicas enunciadas por Nussbaum, la razén practica y la filiacion™ las cuales
les permite en materia de empleo y trabajo que se puedan desempefar en
cualquier actividad y relacionarse con los demas desde su propio
reconocimiento, logrando autonomia e independencia, a partir de unos
presupuestos importantes de la salud laboral en los cuales se analiza primero
unas barreras para cumplir ese rol social como se explica a continuacion.

3. Lasalud laboral de las mujeres con discapacidad en Colombia

Desde el modelo causal de la salud laboral, se reconocen las problematicas
de los trabajadores en ambientes de trabajo como una consecuencia de los
mercados de trabajo, las relaciones laborales y la estructura productiva
como elementos macro a cargo del gobierno, condiciones de trabajo y
empleo como elementos meso a cargo de las empresas y condiciones de
vida e individuales como elementos micro a cargo de los trabajadores®.
En esta estructura se debe tener a las mujeres con discapacidad, como grupo
preferente, dada la vulnerabilidad social que presentan para acceder,
permanecer y tener condiciones 6éptimas en sus empleos. Asimismo, a partir
de las realidades que enfrentan y los citados objetivos del desarrollo
sostenible, se debe tratar de minimizar los riesgos laborales a las que estan
expuestas. A partir de estas premisas podran ser capaces de elegir
funcionamientos valiosos para vivir, es decir, desarrollar capacidades como
lo han planteado autores como Sen” y Nussbaum™.

Los Estados miembros de la ONU de la cual hace parte Colombia, a partir
de la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad,

20 M.C. NUSSBAUM, Las muperes y el desarrollo humano. El enfoque de capacidades, Herder, 2002.
2l F.G. BENAVIDES, P. BOIX, F. RODRIGO, .M. GIL, Informe de Salud I aboral. Espaia, 2001 -
2010, Cisal-UPF, 2013.

22 A. SEN, La idea de la justicia, cit.

23 M.C. NUSSBAUM, L_as Fronteras de la justicia. Consideraciones sobre la exclusion, cit.
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reconocieron la importancia del goce pleno y en condiciones de igualdad de
los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas
con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente.
Concretamente en materia de trabajo la garantia de inclusioén, condiciones
dignas, permanencia y ambientes de trabajo saludables. Igualmente, los
ODS se refiere a las personas con discapacidad y las inequidades de género,
pero organizaciones como Comité Espanol de Representantes de Personas
con Discapacidad (CERMI) afirman a pesar de que en el mundo hay 600
millones de mujeres y nifias con discapacidad, y si bien gracias al trabajo de
las organizaciones de discapacidad se consiguié que los ODS se hicieran
eco de las personas con discapacidad, no se logré que se reflejara la
situacion de “discriminacion interseccional” que sufre la poblacién
femenina con discapacidad.

Los reportes de los organismos multilaterales sobre las diversas dificultades
que presentan las mujeres con discapacidad en el campo laboral no son
sofismas. Desde este punto de vista, autores como Rivas afirman que los
asuntos de salud laboral de las mujeres se ha reservado «para los aspectos
biolégicos especialmente relacionados con la maternidad, descuidando
otras incidencias de género que pueden interactuar con otros factores de
exposicion a riesgos laborales y reduciendo las politicas a criterios
aparentemente neutros pero basados en patrones masculinizados»™ y
basado en diferentes estudios asevera que existen riesgos laborales
especificos de las mujeres como el acoso, laboral genérico o sexual, dobles
jornadas, ligados a actividades feminizadas y derivados de otros factores de
discriminacion. En una revision holistica, en el caso de las mujeres, estos
riesgos y la discapacidad, las convierte en grupos doblemente vulnerados.
Igualmente, autores como Ruiz, afirman que las mujeres con discapacidad
tienen menos probabilidades de tener un trabajo decente que las mujeres
sin discapacidad. Lo mismo ocurre con ciertos tipos de discapacidad
especialmente los relativos a salud mental y discapacidad intelectual
observandose tasas de empleo muy bajas”. Es decit, que también la
interseccionalidad entre ser mujer y persona con discapacidad genera
mayores barreras para lograr su participacion en las esferas laborales.

En Colombia, con la finalidad de garantizar los derechos de las personas
con discapacidad, se promulgé la Ley 1618/2013 en la cual se denota el
interés por la inclusion laboral y el reconocimiento de los factores
relacionados con el trabajo. También en el texto se considera importante

2 P. RIVAS, Salud y género: perspectiva de género en la salud laboral, en Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2008, n. 74.

% J.L. RUIZ SANTAMARIA, Trabajo decente de las personas con discapacidad en la sociedad actual, en
esta Revista, 2019, n. 4.
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desarrollar capacidades humanas y acciones para fortalecer el papel de los
empleadores y las familias, en aras a que puedan afrontar las barreras para
la igualdad de condiciones y participacion. No obstante, lo anterior,
respecto a las mujeres con discapacidad no se plantea aspectos relacionados
con el mercado laboral y se da un mayor énfasis al tema de violencias, que,
si bien es importante, omite que el escenario laboral contribuye a la
autonomia y toma de decisiones. La ausencia de presupuestos legales sobre
el asunto también se refleja igualmente en otras normas relacionadas con
empleo y discapacidad concretamente en materia de riesgos laborales.
Desde la perspectiva de la salud laboral a continuacién se analizan aspecto
a tener en cuenta para el desarrollo de capacidades de las mujeres con
discapacidad en Colombia.

Sobre los aspectos macro, en cuanto a la estructura productiva que esta
relacionada con la informacién que suministra el gobierno, en Colombia
respecto a las personas con discapacidad se hace a través del Registro para
la Localizacion y Caracterizacién de Personas con Discapacidad (RLCPD)
del Ministerio de Salud y Protecciéon Social. En la normativa también se ha
avanzado en diferenciar la pérdida de capacidad laboral con la discapacidad
para lo cual se establecié un Certificado de Discapacidad a cargo del
Estado®™. Por otra parte, los informes a cargo del Departamento
Administrativo Nacional Estadistico IDANE) sobre la situacion actual de
las personas con discapacidad”, incluyendo la parte laboral, evidencian un
enfoque de género de las mujeres los cuales son relevantes en los diferentes
estudios que evidencian desigualdades para el acceso al empleo, las
condiciones y permanencia en los lugares de trabajo.

Respecto a mercados de trabajo, a través de la Ley 1636/2013 modificada
por la Ley 2225/2022, se reconoce como agencia de gestion y colocacion
de empleo de las personas con discapacidad al Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA y las Cajas de compensacion familiar. Si bien las mismas
abren convocatorias para la vinculacién laboral, la mayoria se encuentran
orientadas a trabajos misionales y sin enfoque de género, lo que hace que la
oferta real para mujeres con discapacidad sea invisible y sin criterios de
equidad. Igualmente, diferentes entidades publicas y privadas tienen
programas de inclusién de personas con discapacidad, las primeras por
obligacion de Ley y las segundas motivadas por estrategias de
responsabilidad social y otras por algunos beneficios tributario que existen
en el pafs.

26 Resolucién del Ministerio de Salud v Proteccién Social n. 1239/2022, de 21 de julio.
27 K. GARCIA ROJAS (coord.), Estado actual de la mediciin de la discapacidad en Colombia, Nota
Estadistica DANE, 2022.
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LA STTUACION DE LA MUJER TRABAJADORA CON DISCAPACIDAD EN COLOMBIA

No obstante, se desconocen las estadisticas institucionales sobre la
participacion de las mujeres con discapacidad, los cargos a los que son
vinculadas y su permanencia en estas actividades, lo cual hace que los
informes del DANE sean solamente una aproximacion a las realidades de
esta parte de la poblaciéon con discapacidad e insuficiente la informacion
global sobre las condiciones de inequidad respecto a otras personas con
discapacidad y las mujeres sin discapacidad. Al respecto, se precisa que, en
los estudios de este Departamento Estadisticos relacionados
exclusivamente con mercado laboral de personas con discapacidad, se
omite cualquier categoria relacionada con las mujeres y se limita indicadores
generales como ocupacién y posicion™.

Sobre las relaciones laborales, referido a derechos y obligaciones se suscribe
al conocimiento de parte de la poblaciéon de los presupuestos de la
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad y de quienes
logran acceder al mundo del trabajo. Pero a nivel estatal sigue siendo
programatica la inclusiéon laboral ya que poco se ha cumplido con Ley
1618/2013 para garantizar los derechos laborales y como se indica en
algunos estudios, sigue existiendo barreras para su cumplimiento™ y por lo
tanto no ha sido objeto de discusion especifica el tema de derechos y
obligaciones de las mujeres trabajadoras con discapacidad.

En esta medida para lograr el desarrollo de capacidades de las mujeres con
discapacidad, desde los aspectos macro se requiere el cumplimiento de las
normas existentes y la creacion de otras especificas para la proteccion de
este colectivo en los entornos laborales, no es suficiente el dato general
estadistico, es necesario mejorar la informacion sobre el mercado laboral
que permita no solamente acceder a cargos misionales sino que se fomente
la participacion de mujeres con discapacidad con petfil profesional, lo cual
se debe alinear con politicas de educacion. En lo que tiene que ver con las
relaciones laborales se requieren mas estudios que aporten al
reconocimiento de derechos y deberes de las mujeres con discapacidad en
ambientes de trabajo y su seguridad y salud en los puestos de trabajo.

Por otro lado, los aspectos meso involucran concretamente a los
empleadores ya que hacen referencia a condiciones de empleo (que
involucra la forma cémo la persona es contratada, su afiliacién a la
seguridad social y las condiciones de ese contrato) y las condiciones de
trabajo (que se refiere a la actividad para la que es contratada, su puesto y
condiciones de este).

28 DANE, Mercado laboral poblacion en condicion de discapacidad. Trimestre nidvil novienbre 2022-
enero 2023, Boletin Técnico, 10 marzo 2023.

2 P.RIVAS, gp. ¢it.; J. GUERRERO MORALES, Progresividad en el acceso al trabajo de las mujeres con
discapacidad en Colombia, en 1 niversitas, 2022, vol. 71.
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En una revision bibliografica en bases de datos como EBSCO, VLeX,
ScienceDirect y el motor de busqueda Google Académico, no se evidencian
estudios sobre las condiciones de trabajo y empleo de las mujeres con
discapacidad, solamente algunos estudios que evidencia la falta de enfoque
de género en la normativa relacionada con las personas con discapacidad
en materia laboral™. Incluso desde la perspectiva de la salud laboral, en
materia de las normas de riesgos laborales y seguridad y salud en el trabajo
no se hace referencia a asuntos de género y menos respecto a las mujeres
con discapacidad.

Por lo tanto, desde los aspectos meso, se requiere para el desarrollo de
capacidades de las mujeres con discapacidad, mejores referentes normativos
y practicos de las condiciones de empleo y trabajo, lo cual se encuentra muy
relacionado con los aspectos macro referidos con el mercado laboral,
evidenciar la oferta impacta también en las condiciones y concientiza a la
sociedad sobre lo que se requiere para que las mujeres con discapacidad
elijan la vida 