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RESUMEN

El articulo trata acerca de la normativa laboral
antidiscriminatoria por razén de género desde la perspectiva
de su efectividad. Con exhaustivo analisis de normativa y
jurisprudencia sobre la materia, tanto en el ambito interno
como de la Unidn Europea, el trabajo destaca el renovado
interés de las instituciones de la UE por reforzar la efectividad
de la proteccién antidiscriminatoria. En torno a este
presupuesto se presenta un estudio acerca de las tres
tematicas mas relevantes en este ambito. En primer lugar se
destaca la importancia actual de Ila normativa de
transparencia retributiva (Directiva 2023/970 y RD 902
(2020). En segundo lugar se expone la trascendencia que
esta teniendo el nuevo concepto de corresponsabilidad
(Directiva 2019/1158). En tercer lugar se destaca el escaso
papel de la accién afirmativa en la lucha antidiscriminatoria
en parte como consecuencia de la doctrina del TJUE.

Palabras clave: discriminacién de género, derecho de la
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ABSTRACT

This article examines anti-discrimination legislation on the
grounds of gender in employment from the perspective of its
effectiveness. Through a comprehensive analysis of relevant
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legislation and case law, both at the national and European
Union levels, the article highlights the renewed interest of EU
institutions in strengthening the effectiveness of anti-
discrimination protections. Based on this premise, the article
presents a study of the three most relevant themes in this
area. First, it emphasizes the current importance of pay
transparency legislation (Directive 2023/970 and Royal
Decree 902/2020). Second, it discusses the growing
significance of the new concept of co-responsibility (Directive
2019/1158). Third, it highlights the limited role of affirmative
action in the fight against discrimination, partly as a
consequence of the CJEU's case law.

Keywords: gender discrimination, European Union law

RESUMO

O artigo trata sobre a normativa laboral antidiscriminatoria
por razon de xénero desde a perspectiva da sua efectividade.
Con exhaustiva analise de normativa e xurisprudencia sobre
a materia, tanto no ambito interno como da Unidn Europea,
o traballo destaca o renovado interese das institucions da UE
por reforzar a efectividade da proteccion antidiscriminatoria.
Ao redor deste orzamento preséntase un estudo sobre as
tres tematicas mais relevantes neste ambito. En primeiro
lugar destacase a importancia actual da normativa de
transparencia retributiva (Directiva 2023/970 e RD 902
(2020). En segundo lugar exponse a transcendencia que
esta a ter o novo concepto de corresponsabilidade (Directiva
2019/1158). En terceiro lugar destdcase o escaso papel da
accion afirmativa na loita antidiscriminatoria en parte como
consecuencia da doutrina do TXUE.

Palabras chave: discriminacion de xénero, dereito da Unién
Europea
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1. EL PUNTO EN EL QUE ESTAMOS

En los afios 50 las mujeres trabajadoras empezaron a ser
visibles. Era una imagen no desprovista de cierta dosis de
glamour como en las peliculas que protagonizaba Doris Day.
Pero las mujeres llevabamos trabajando fuera y dentro del
hogar desde hacia mucho tiempo. Hemos estado presentes
desde siempre en los campos, en los mercados, en el trabajo
doméstico (el propio y el de otros/as), en la confeccion, en la
enseflanza, en la salud, en las artes e incluso en la industria.
Y lo estuvieron de forma particularmente importante durante
la Segunda Guerra mundial cuando mantuvieron la economia
de muchos paises.

En la década de los 50 la visibilizacion supuso que empezara
a reconocerse internacionalmente el derecho formal a la
igualdad entre mujeres y hombres!. La prohibicién de

! Por ejemplo, el convenio 100 de la OIT (1951) y el art. 141 del Tratado de
Roma (1957) establecieron, con diferente alcance, la prohibicién de
discriminacion retributiva por razén de género.
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discriminacion formal por razéon de sexo se establecid
expresamente en las Constituciones europeas?. De particular
interés fue la prohibicion de discriminacion por razén de sexo
establecida en la Carta de Derechos Civiles de Estados Unidos
(1964), que inicialmente estaba prevista como una norma
dirigida solo a la igualdad racial y que al pasar a integrar
también la igualdad de sexo le dio una dimension especial.
En algun momento me contaron que se acepté a ultima hora
la inclusién de la igualdad de sexo por parte del sector
parlamentario mas conservador que confiaba en que esta
adicién desencadenara el rechazo definitivo de la Carta.

En el tiempo que ha transcurrido desde entonces las normas
antidiscriminatorias se han hecho mas especificas y la
jurisprudencia sobre la materia mas voluminosa, sobre todo
en el TIUE y en la jurisprudencia anglosajona. En unas
décadas han aparecido conceptos nuevos de gran
trascendencia como el de discriminacion indirecta, el de
transversalidad, el de accion afirmativa o el de
corresponsabilidad. En el plano social y del empleo ha
aumentado ostensiblemente la tasa de actividad femenina y
se han eliminado los obstaculos al acceso de las mujeres a
todas las profesiones. En el plano de las garantias se han
instaurado mecanismos correctores de gran interés como la
inversion de la carga de la prueba, la nulidad de los actos
discriminatorios o los procedimientos de oficio. En fin, al
menos formalmente la igualdad laboral de género esta bien
formulada y bien desarrollada tanto en nuestro ordenamiento
laboral como en el ordenamiento de la UE.

Pero lo cierto es que, pese al tiempo transcurrido, las
diferencias de género siguen existiendo y da la sensacién de
que la lucha antidiscriminatoria haya tocado fondo.

2 RUIZ VIEYTEZ, E., “Clausulas antidiscriminatorias y motivos de
discriminacion en las Constituciones europeas”, UNED. Revista de Derecho
Politico, 107, 2020, pp. 41-69.
https://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/27183/211
67

3 Sobre el alcance de la jurisprudencia norteamericana en materia de
discriminacion de género ARUFE VARELA, a. “La carga de la prueba de la
discriminacion inversa en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos. A proposito del caso Ames v. Ohio Department of Youth
Services (2025)”, Derecho Comparado del Trabajo, vol. XVI, afo 2024
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Efectivamente, hay ciertas manifestaciones de Ia
discriminacidon que se resisten a desaparecer como la brecha
retributiva, la tasa de desempleo o la participacion en las
responsabilidades domésticas y familiares. Reconociendo los
indudables avances, probablemente late, con diferentes
manifestaciones, la misma infravaloracién e invisibilidad del
trabajo de las mujeres que ha existido a lo largo de la
historia. La discriminacion ya no es tan burda como la del
siglo pasado, pero, precisamente por esto, es cada vez mas
dificil de detectar y de erradicar en su totalidad.

Suele diferenciarse entre igualdad formal e igualdad material
para resaltar la idea de que las normas no solo deben
establecer la igualdad de trato (igualdad formal) sino que
también deben establecer las herramientas para conseguir la
igualdad real y efectiva (igualdad material o igualdad de
oportunidades). El art. 9.2 de la Constitucion Espafiola
sintetiza bien el alcance de la igualdad material y da
legitimidad a toda las normas que en las ultimas décadas han
establecido medidas especificas para la consecucion de la
igualdad real y efectiva, entre las que destaca Ila
paradigmatica LO 3/2007, para la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres. Pero con ésto y con todo, hay problemas
de efectividad que impiden que las normas
antidiscriminatorias laborales de género cumplan su funcion.
La buena noticia es que esta nueva dimensién se esta
reflejando en las normas antidiscriminatorias de la dltima
hornada sobre todo en el ambito de la Unidn Europea. De
todo ello se trata a continuacion.

1.1. EL DECALOGO DE LA INEFECTIVIDAD

El Derecho del Trabajo se ha construido en torno al trabajo
desarrollado mayoritariamente por los hombres. Los trabajos
altamente feminizados han estado casi siempre al margen de
la proteccion dispensada por el ordenamiento laboral, a veces
porque estaban sumergidos (por ejemplo, el trabajo textil en
el propio domicilio) a veces porque se fundian en el ambito
familiar (el trabajo en el negocio familiar) a veces porque
simplemente estaban infraprotegidos (trabajo doméstico).
Formalmente, las normas discriminatorias se eliminaron hace
mucho, cuando transitamos a la democracia (al menos las



44 DOCTRINA RGDS (25, 2025)

discriminaciones directas) pero no se han eliminado todas las
discriminaciones indirectas (como en el trabajo a tiempo
parcial o en la seguridad social). Y resulta claro que la
igualdad meramente formal no hace mucho por eliminar
estereotipos y por avanzar en la efectividad de la proteccion
antidiscriminatoria. Algunas manifestaciones de esta
inefectividad se presentan a continuacién:

1.1.1. Brecha retributiva

Uno de los problemas a los que se enfrenta la lucha contra la
discriminacion retributiva surge en el momento de
cuantificarla. En Espafia, segun el sistema que utilicemos, la
brecha retributiva esta entre el 8% si utilizamos el
unadjusted gender pay gap (que es el mecanismo utilizado
actualmente en la Union Europea) y el 33% si utilizamos el
gender overall earnings gap, un sistema de medicion que
incluye también las situaciones de inactividad y el trabajo a
tiempo parcial. Todavia hay un tercer mecanismo de
medicion, que es el de los salarios medios y que, segun
algunos estudios, sitla la brecha retributiva de género en
Espafia en el 18,3%*. La gran diferencia en las cifras de
brecha, consecuencia de los diferentes factores usados para
su medicion, ha contribuido a cierta banalizacion de la
cuestion. Sea como fuere, la cifra de brecha retributiva es un
elemento de gran valor porque sirve para medir la
discriminacidon de género sistémica: mide la infravaloracién,
la segregaciéon horizontal y vertical o la asuncion de
responsabilidades de cuidado. En fin, la brecha retributiva
mide tanto la discriminacién presente como la pasada
porque, en el fondo, es un medidor de estereotipos®.

Uno de los factores que inciden de manera decisiva en la
brecha retributiva de género es la infravaloracién de los

4 Segun un estudio de la UGT:
https://www.ugt.es/sites/default/files/informe%20brecha%20salarial%202
024.pdf . Otros estudios de brecha retributiva de género sustentados en los
salarios brutos medios dan cifras entre el 17 y el 20% para Espafia

5 Sobre la medicion de la brecha retributiva y sobre su valor como
mecanismo de medicién de la discriminaciéon de género sistémica JABBAZ
CHURBA, M. Y GIL JUNQUERO, M. “ La brecha salarial de género directa e
indirecta. Contribuciones para su medicién en la universidad”, Revista
Espafiola de Investigaciones Sociolégicas, 190, 2025, pp. 129-146.
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trabajos desarrollados mayoritariamente por mujeres. La
infravaloracién estd prohibida porque tanto en Espana (art.
28 ET) como en la Unién Europea (art. 4 de la Directiva
2006/54) o en la OIT (art. 2 del convenio 100 OIT) rige el
derecho a la igual retribucion por trabajo de igual valor. La
necesidad de valorar los trabajos desempefiados por mujeres
y por hombres a efectos de determinar si tienen o no el
mismo valor ha sido establecida desde antiguo por el TJUE.
En el emblematico asunto Dato®, el TJUE establecid que en
una empresa las personas trabajadoras de la limpieza
(mujeres) tenian derecho a percibir las mismas retribuciones
que los peones (hombres) porque aunque los trabajos
desarrollados eran diferentes, constituian trabajos de valor
similar. En este caso segun el TJUE concurria discriminacion
retributiva porque se habia visibilizado y retribuido el
esfuerzo fisico que era condicion para el desarrollo del puesto
de pedn pero, en cambio, no se habian ni visibilizado ni
retribuido los factores concurrentes en el trabajo de limpieza
(nocturnidad, penosidad, destreza, toxicidad...). Desde
entonces la doctrina del asunto Dato se ha utilizado por el
TJUE en numerosas ocasiones, como cuando en el asunto
Tesco’ se establecié que tenian el mismo valor y merecian la
misma retribucion el trabajo desempefiado por las
vendedoras de tienda y los trabajadores de distribucién.
También en Espana los Tribunales espafioles han analizado la
valoracién de los trabajos a efectos de determinar si concurre
o no discriminacidon retributiva. De este modo se ha
reconocido, por ejemplo, el derecho a la igualdad retributiva
de las camareras de piso y los camareros de bar en un hotel®.
La aplicacion judicial del derecho a la igualdad retributiva por
trabajo de igual valor no siempre ha tenido un final favorable
al colectivo feminizado® pero ello no va en detrimento de un
concepto cuyo reconocimineto es indudable.

6 STJUE de 1 de julio de 1986, Dato, C-237/85. En un asunto muy similar y
llegando a la misma conclusién en Espana, STC 145/1991, de 1 de julio de
1991

7 STJUE 3 de junio de 2021, Tesco, C-624/19

8 STS de 18 de julio de 2011, rec. 133/2010

° Por ejemplo, el TJUE no ha reconocido el derecho a iguales dietas para el
personal de cabina y para el personal piloto por considerar que sus trabajos
no tienen igual valor. STJUE de 9 de octubre de 2024, Air Nostrum, C-314/23
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1.1.2. Brecha de pensiones

En Espafia la brecha de pensiones era en 2018 del 36% y en
2024 del 32%. Las mujeres son también mayoria en las
pensiones no contributivas. La diferencia retributiva durante
la carrera profesional no es la Unica razén de la brecha en las
pensiones. El propio sistema de seguridad social contiene en
ocasiones previsiones que, aun pareciendo neutras, afectan
de modo negativo a las mujeres y, por ello, son constitutivas
de discriminacién indirecta por razén de sexo. De hecho, el
TIJUE se ha pronunciado en varias ocasiones contra el sistema
de seguridad social espafiol por establecer un trato
injustificadamente peyorativo para las personas trabajadoras
a tiempo parcial que, al estar mayoritariamente integrado por
mujeres, da lugar a discriminacidn indirecta de género°. Esta
pendiente una reforma integral del sistema de seguridad
social para que quede limpio de discriminaciones indirectas
contra las mujeres, no solo por el trato peyorativo dispensado
a las personas trabajadoras a tiempo parcial sino también en
otras materias. Por ejemplo, el tratamiento del pluriempleo y
la pluriactividad en la seguridad social requiere una revision
para que se modifiquen las normas que, aun siendo neutras,
perjudican mas a las mujeres en materia de pensiones??

1.1.3. Responsabilidades domésticas y familiares

La asuncion de responsabilidades de cuidado
mayoritariamente por una de las personas integrantes de la
unidad familiar (generalmente la mujer) no es siempre
consecuencia de la libertad de eleccién. Tampoco es soélo
consecuencia de cuestiones culturales o de estereotipos
asumidos. En ocasiones la asuncion de responsabilidades por
parte de las mujeres es consecuencia de la formulacién que
tienen determinados permisos de cuidado. Por ejemplo, un
sistema de conciliacion que se sustente en permisos
parentales no retribuidos (por ejemplo, la excedencia

10 por ejemplo, STIJUE de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno, C-385/11
(acceso a las pensiones de trabajo a tiempo parcial); o STJUE de 9 de
noviembre de 2017, Espadas Recio, C-98/15 (acceso a la prestacion de
desempleo de trabajo a tiempo vertical)

11 STIJUE de 30 de junio de 2022, KM, C-625/20
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espafiola) tiende a que sean las mujeres las principales
solicitantes y ello a su vez promueve que sean las cuidadoras
principales el resto de su vida. Y esto es asi no sélo por
estereotipos y remoras culturales (que también) sino sobre
todo porque la unidad familiar pierde menos ingresos si
asume el permiso no retribuido quien menos cobra. De este
modo, el mantenimiento de los ingresos durante los permisos
es un elemento clave de fomento de la corresponsabilidad.
Esta es la razon por la que la Directiva 2019/1158 de
conciliacion establece la obligatoriedad de que los Estados
establezcan un permiso parental retribuido de, al menos, dos
meses.

1.1.4. Segregacién horizontal

La existencia de unos puestos de trabajo ocupados
mayoritariamente por mujeres y otros mayoritariamente por
hombres es una manifestacion de existencia de estereotipos
que, como en el caso de la asuncidn de responsabilidades de
cuidado, no siempre es fruto de la libre eleccidon. A veces
consciente, y a veces inconscientemente, solemos hacer lo
que se espera de nosotros/as o lo que hace nuestro entorno
o lo que intuimos que nos va a suponer una vida menos dificil.
No todas las mujeres desean que su profesidon sea una lucha
continua por superar estereotipos o por conseguir que se les
respete y reconozca. Pero ello no significa que la segregacion
horizontal sea inevitable.

La segregacion horizontal se contrarresta con educacion en
la igualdad, con politicas activas de empleo y combatiendo la
discriminacion laboral sistémica. Las acciones adoptadas para
incrementar la participacion femenina en las profesiones
STEM ha tenido su importancia pero no es suficiente. De un
lado, la igual retribucion por trabajo de igual valor es un
derecho de gran relevancia porque ayuda a que las personas
(hombres o mujeres) escojan con libertad las profesiones que
se acomodan mejor a sus aptitudes, preferencias vy
vocaciones. De otro lado, es muy significativo que el
fendmeno de la sobrecualificacion en Espafia afecte mas a las
mujeres que a los hombres. Segun datos de EUROSTAT Ila
sobrecualificacion en Espafia (35%) es muy superior a la
media europea (22%). En el caso de las mujeres espafolas
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la sobrecualificacion es del 36 %?'2. En fin, la segregacion
horizontal en Espana no es una cuestién de cualificacion ni
mucho menos es una cuestién de libre eleccién vocacional.
Es, mas bien, una manifestacion de una discriminacién de
género sistémica y también poco reconocida como tal.

1.1.5. Segregacién vertical

La segregacién vertical es el término que describe la menor
participacion de las mujeres en los puestos de trabajo mas
valiosos, mas importantes o de mayor responsabilidad. La
segregacion vertical es la consecuencia del techo de cristal y
del suelo pegajoso, conceptos muy graficos que describen la
discriminacion en la promocion y en el desarrollo de las
carreras profesionales de las mujeres. La opacidad de los
criterios de promocidn y, en general, la opacidad en la gestion
de los recursos humanos se encuentra detrds de esta
modalidad de discriminacion laboral. Desde antiguo el TJUE
ya establecio en el asunto Danfoss que, existiendo indicios de
discriminacion de género, corresponde a la empresa la
justificacidon de que no concurre discriminacién lo que supone
que la opacidad de sus criterios de actuacion conduce a la
declaracion de existencia de discriminacion!®. La doctrina
Danfoss se produjo en un supuesto de discriminacién
retributiva pero es perfectamente aplicable a los casos de
discriminacidn en la promocion. Esto significa que, existiendo
indicios de segregacion vertical, sera la empresa la que
debera aportar justificacion no discriminatoria de la situacién
constituyendo la opacidad de criterios evidencia de existencia
de discriminacion. Asi lo ha sefialado expresamente el
Tribunal Supremo en Espafia respecto al criterio de libre
designacion en la promocion utilizado por un centro comercial
que daba como resultado la practica inexistencia de mujeres
en puestos directivos'*. En fin, la transparencia en los
criterios de promocion (y en cualquier criterio de actuacion

12

https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/Ifsa eoggan custom 16
305130/default/table?lang=en

13 STJUE de 17 de octubre de 1989, Danfoss, C-109/88

14 STS de 18 de julio de 2011, rec. 133/2010
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empresarial) constituye una obligacion para todas las
empresas.

1.1.6. Mayor desempleo femenino

La tasa de paro de las mujeres en Espafia es sensiblemente
superior a la de los hombres (12,11% vy 8,97%
respectivamente -mas de tres puntos de diferencia-)'®. Es
comun en Europa que la tasa de paro femenina sea superior
a la masculina, pero en Espafia la diferencia entre el paro
masculino y femenino es mucho mayor que en el resto de
paises europeos: en enero de 2025, la tasa media de
desempleo masculina era en la UE de 5,6% mientras que la
femenina era de 6%1®, apenas 0,4 puntos de diferencia. Estos
datos indican que la situacién de vulnerabilidad laboral de las
mujeres es mucho mayor en Espafa que en el resto de paises
europeos. Las mujeres espafiolas tienen mayor riesgo de
entrar en desempleo y, una vez desempleadas, tinen mayor
riesgo que los hombres de no encontrar pronto un empleo.
Esto tiene repercusion en su capacidad reivindicativa, lo que
se traduce en menos derechos efectivos y mas posibilidad de
abusos asi como en la mayor preferencia por trabajos
seguros y mayor resistencia al cambio, lo que implica muchas
veces mas brecha retributiva.

1.1.7. Mayor precariedad femenina

Aunque el nivel de temporalidad laboral ha descendido en los
Ultimos afios como consecuencia de la reforma laboral de
2021, el porcentaje de contratacion temporal de las mujeres
sigue siendo mayor que el de los hombres: el 55,78% de los
contratos temporales son de mujeres. La diferencia en el
nivel de precariedad laboral se hace mas visible en el caso de
los contratos a tiempo parcial porque, segun datos del
Instituto de las mujeres, el 73,1% de los trabajos a tiempo

15 Datos de la EPA del tercer  trimestre de 2025
https://www.ine.es/dyngs/Prensa/EPA3T25.htm

16 Datos del Parlamento Europeo
https://www.europarl.europa.eu/topics/es/article/201906125T054312/red
ucir-el-desempleo-datos-clave-y-medidas-europeas
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parcial son de mujeres!’. Podria pensarse que la mayor
parcialidad femenina es consecuencia de las
responsabilidades de cuidado (lo que no dejaria de ser un
problema) pero no es asi. Segun el INE la tasa de parcialidad
involuntaria es del 46% en las mujeres y del 48% en los
hombres!8. Este es probablemente el indicio mas grave de
discriminacion laboral sistémica de género porque el trabajo
a tiempo parcial no deseado implica menos ingresos y
mayores dificultades en el desarrollo profesional, pero
también significa mayor vulnerabilidad e incluso perpetuacién
de roles de cuidado.

1.1.8. Alta imprevisibilidad del trabajo

Hace algunas décadas los trabajos imprevisibles eran los de
mayor responsabilidad, los de aquellas personas
imprescindibles que portaban “busca” y que debian atender
inmediatamente las emergencias que se produjeran. En la
actualidad la alta disponibilidad caracteriza casi todos los
trabajos, especialmente los trabajos mas precarios y mas
vulnerables. El ejemplo de los riders es probablemente uno
de los mas visibles pero no es el Unico. Casi todos los
servicios que se prestan a través de plataformas implican
cierto grado de imprevisibilidad y muchos de ellos estan
desarrollados fundamentalmente por mujeres (cuidado,
limpieza, traducciones, asistencia...). Pero incluso los
trabajos tradicionales han adquirido un nivel muy alto de
imprevisibilidad como puede verse, por ejemplo, en las
plantillas horarias de las personas trabajadoras en un centro
comercial. En sectores altamente feminizados como la
sanidad la imprevisibilidad es una caracteristica que incluso
consideramos razonable, aunque tal vez no lo sea tanto.

7 Datos de temporalidad y de tiempo parcial elaborados por el Instituto de
las mujeres correspondientes a 2024
www.igualdadenlaempresa.es/actualidad/MujeresyTrabajo/docs/Mujeres y
trabajo 2do Trimestre 2024.pdf
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espectivamente).



http://www.igualdadenlaempresa.es/actualidad/MujeresyTrabajo/docs/Mujeres_y_trabajo_2do_Trimestre_2024.pdf
http://www.igualdadenlaempresa.es/actualidad/MujeresyTrabajo/docs/Mujeres_y_trabajo_2do_Trimestre_2024.pdf
https://www.ine.es/ss/Satellite?c=INESeccion_C&param3=1259924822888&p=1254+35110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&cid=1259925461773&L=0#:~:text=mujeres%20(372.800).-,Trabajo%20a%20tiempo%20parcial%20involuntario,%2C5%25%2C%20respectivamente
https://www.ine.es/ss/Satellite?c=INESeccion_C&param3=1259924822888&p=1254+35110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&cid=1259925461773&L=0#:~:text=mujeres%20(372.800).-,Trabajo%20a%20tiempo%20parcial%20involuntario,%2C5%25%2C%20respectivamente
https://www.ine.es/ss/Satellite?c=INESeccion_C&param3=1259924822888&p=1254+35110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&cid=1259925461773&L=0#:~:text=mujeres%20(372.800).-,Trabajo%20a%20tiempo%20parcial%20involuntario,%2C5%25%2C%20respectivamente
https://www.ine.es/ss/Satellite?c=INESeccion_C&param3=1259924822888&p=1254+35110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&cid=1259925461773&L=0#:~:text=mujeres%20(372.800).-,Trabajo%20a%20tiempo%20parcial%20involuntario,%2C5%25%2C%20respectivamente
https://www.ine.es/ss/Satellite?c=INESeccion_C&param3=1259924822888&p=1254+35110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&cid=1259925461773&L=0#:~:text=mujeres%20(372.800).-,Trabajo%20a%20tiempo%20parcial%20involuntario,%2C5%25%2C%20respectivamente
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La imprevisibilidad laboral genera una gran vulnerabilidad no
sblo por la propia incertidumbre sino también porque impide
tener otro trabajo. En efecto, la imprevisibilidad afecta sobre
todo al trabajo a tiempo parcial que, como ya se ha expuesto,
es generalmente involuntario y estd compuesto
mayoritariamente por mujeres. Si quien trabaja a tiempo
parcial debe estar, a su vez, permanentemente disponible a
riesgo de perder su empleo, se le condena a no poder mejorar
su situacidon economica y profesional con otro empleo. En
este contexto es en el que se promulgd la Directiva
2019/1152%°, de condiciones de trabajo transparentes y
previsibles, que pone frenos y establece garantias al trabajo
imprevisible. No se trata de promover el pluriempleo (no lo
hace asi la Directiva), sino de garantizar un umbral minimo
de derechos a quienes trabajan en situacion de
imprevisibilidad. La imprevisibilidad, de hecho, se ha
convertido en una nueva forma de precariedad en la que,
como casi siempre, son mayoria las mujeres.

1.1.9. Menos salud

El hecho de que el trabajo relevante para el Derecho del
Trabajo haya sido el trabajo clasico desarrollado
mayoritariamente por hombres ha incidido de manera
relevante en la salud de las mujeres trabajadoras. Son
conocidas las consecuencias de la invisibilidad de las mujeres
trabajadoras en el ambito preventivo en materias tan
elementales como el disefio de los EPIs o en la determinacion
de los umbrales de exposicidon. Pero hay otros elementos de
riesgo generalmente invisibilizado, como la falta de
consideracion de las responsabilidades de cuidado en la
politica preventiva. También estan invisibilizadas las mujeres
trabajadoras en la normativa de enfermedades

1% Un comentario de su contenido y alcance por MIRANDA BOTO, “Algo de
ruido. ¢éCudntas nueces? La nueva Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea y su
impacto en el Derecho espaiol”, Temas Laborales 149, 2019, pp. 71-100.
Resaltando las conexiones de género de la Directiva 2019/1158, FERRADANS
CARAMES, C. “La transposicion de la Directiva (UE) 2019/1152: mayores
garantias para un tiempo de trabajo transparente y previsible en el siglo
XX1", Brief 22 AEDTSS, 2024
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profesionales?® que sigue sin incluir las tareas que ellas
desarrollan mayoritariamente?!. La invisibilidad de las
mujeres en materia de salud laboral aparece en materias
como el accidente in itinere cuyo nimero aumenta en la
poblacion trabajadora femenina?2. El dato se explica por el
mayor nimero de desplazamientos que realizan dado que las
mujeres son mayoritarias en el trabajo a tiempo parcial (y en
varios trabajos a tiempo parcial) y también tienen una mayor
implicacién en el cuidado familiar.

1.1.10. Victimas de violencia

Las mujeres son las principales victimas de la violencia en el
trabajo. De un lado, el acoso sexual esta reconocido
expresamente como discriminacion por razén de sexo en el
art. 7 LOIE. La vinculacidon automatica del acoso sexual a la
discriminacion de género se produce porque el acoso no solo
es un acto que persigue la satisfaccion sexual del ofensor,
sino que fundamentalmente atiende a un determinado
estereotipo de la sexualidad en el que el hombre es el cazador
y la mujer es la presa?3. Por este hecho y por su propia
constitucion fisica son también las principales victimas de
otro tipo de violencias, por ejemplo frente a terceros. Por su
propia situacién en la vida (por ejemplo por el tiempo y el
esfuerzo dedicado a la conciliacidn), asi como por la falta de
reconocimiento y por los estereotipos de género, también
suelen sufrir en mayor medida los riesgos psicosociales,
particularmente los vinculados al estrés laboral. Pero
probablemente el factor que mas incidencia tiene en la mayor

20 CHABANNES M., “Las enfermedades profesionales en sectores
feminizados: un sistema pendiente de reforma con perspectiva de género”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, 486, 2025.

2t por ejemplo, obligando a las personas trabajadoras de la limpieza
(mayoritariamente mujeres) a reclamar judicialmente para que sus
dolencias profesionales sean calificadas de accidentes de trabajo por no estar
incluidas en el listado de enfermedades profesionales. Al respecto, STS de 5
de noviembre de 2014, rec. 1515/2013

22 CES, Memoria sobre la situacion socioeconémica y laboral. Espafia 2024.

Madrid, Consejo econdémico y Social de Espafia, 2025.
https://www.ces.es/documents/10180/5361467/Memoria CES 2024.pdf
pag. 321

23 LOUSADA AROCHENA, F. “Acoso sexual: precisiones conceptuales”, E/
Derecho.com. Tribuna. 3/06/2020


https://www.ces.es/documents/10180/5361467/Memoria_CES_2024.pdf
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vulnerabilidad de las mujeres trabajadoras es la debilidad en
el mercado de trabajo que es consecuencia de la
infravaloracién laboral, de la menor calidad de los trabajos a
los que acceden y de la mayor tasa de desempleo femenino.
Es una vulnerabilidad estructural, que va mas alla de las
caracteristicas fisicas y que enlaza con los estereotipos de
género y con la discriminacién sistémica de género. La
percepcion de que el trabajo es un lugar hostil es mayor en
las mujeres que en los hombres.

1.2. LA RELEVANCIA DEL DERECHO DE LA UNION
EUROPEA

En los ultimos afios (menos de una década) se ha producido
una gran eclosién de normas antidiscriminatorias de género
en la Unidn Europea. Podria decirse que estamos ante un
nuevo momento de conciencia en la UE motivado, entre otras
razones, por la formulacién europea del Pilar Europeo de
Derechos Sociales de 2017 y por el cambio de percepciones
sociales que se produjo durante la pandemia. Hay una nueva
concepcion del valor del trabajo en general y del valor del
trabajo de las mujeres en particular. En 1957 la UE nacié
como una asociacion comercial que fue evolucionando hacia
una union social o de valores comunes. El primero de los
derechos fundamentales que se reconocio fue el derecho a la
igualdad retributiva laboral entre mujeres y hombres (art.
119 del Tratado de Roma), que luego se fue expandiendo a
todas las discriminaciones de género, laborales o no; y a
otras causas de discriminacién. Nos encontramos en un
momento de “transiciones” (transicion digital, transicién
verde...) en el que también estamos asistiendo a una
transicion en los conceptos y en el alcance de la
discriminacion en el trabajo. Nos encontramos en un
momento general de cambios estructurales en la Unién
Europea que llega después de una sucesion de situaciones
coyunturales derivadas de las crisis econdmicas anteriores.
Estamos ante una nueva era de los derechos sociales en la
Unién Europea, y particularmente de los derechos
antidiscriminatorios, que habla con un lenguaje diferente al
antiguo de la austeridad.
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1.2.1. Eclosidn de las normas UE de género

En la década de los 70 del siglo pasado hubo una gran
eclosion de normas antidiscriminatorias de género en la
Unidon Europea?*. Fue consecuencia de las reivindicaciones
sociales de la década de los 60 y también de la Carta de
Derechos civiles de Estados Unidos. En los Ultimos afios se
esta produciendo en la Unidon Europea una eclosién de
normas antidiscriminatorias de gran intensidad, que incluso
supera el entusiasmo normativo de aquella década de los 70.
Las normas UE que muestran evidencia de este fendmeno
son las siguientes:

-La Directiva 2019/1158 se llama de conciliacion pero en
realidad instaura un nuevo modelo de cuidado que aspira a
la corresponsabilidad. Por ello no es solo una Directiva
facilitadora de cuidados, sino también una norma para la
igualdad de género que aspira al reparto de
responsabilidades dentro de la familia y en el ambito de la
empresa.

-La Directiva 2022/2381 de equilibrio de género en los
Consejos de Administracion es una norma antidiscriminatoria
de gran relevancia porque ha sido largamente demorada
dada la oposicion de paises importantes de la UE (en
particular de Alemania). Su aprobacion en 2022 significa que
en el momento actual se estan superando viejas rémoras que
parecia imposible salvar hace poco tiempo.

-La Directiva 2023/970 de transparencia retributiva es una
norma de gran trascendencia desde la perspectiva de la
efectividad porque va mucho mas alld de las declaraciones
formales estableciendo obligaciones muy concretas. Es una
norma ambiciosa que se atreve incluso a formular la

24 Directiva 75/117 (igualdad retributiva de género); Directiva 76/207
(directiva general contra la discriminacién de género); y Directiva 79/7
(igualdad de género en la seguridad social)
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prohibicién de la discriminacion interseccional, algo a lo que,
hasta ahora, el TJUE se habia resistido?®.

-La Directiva 2024/2385 de violencia de género es una norma
de particular interés porque su ambito es externo al laboral.
Ni siquiera tiene contenido econdémico, como la Directiva
2004/113 antidiscriminatoria de género en el acceso a bienes
y servicios. La Directiva 2024/385 es wuna norma
estrictamente social, que busca proteger a las mujeres
victimas de violencia de género sin mas justificaciones.

-La Directiva 2024/1500 de organismos de igualdad de
género es una Directiva de gran importancia desde la
perspectiva de la efectividad porque exige a los Poderes
Publicos de todos los Estados que configuren instituciones
independientes con funciones muy amplias en materia
antidiscriminatoria de género en el dmbito del empleo y la
ocupacion (funciones de investigacion, acceso a informacion,
apoyo integral a las victimas...). El significado de esta
Directiva es muy especial porque supone implicacién publica
en la prevencidn y en el apoyo a las victimas de la
discriminacion laboral de género. La Directiva 2024/1500
forma tandem con la Directiva 2024/1499 que establece la
obligacion de establecimiento de organismos de igualdad
para todas las causas de discriminacion.

1.2.2. Eclosidn de las normas UE sociales con repercusion de
género

Ademas de normas antidiscriminatorias en los ultimos afios

se estd produciendo una inusitada aprobaciéon de normas

sociales con repercusién de género en la UE. Algunas de ellas

son las siguientes:

-La Directiva 2019/1152 de condiciones de trabajo
transparentes y previsibles tiene entre sus contenidos la
obligacién de previsibilidad del tiempo de trabajo conforme a
una serie de pautas. La imprevisibilidad laboral esta
configurandose en la nueva precariedad que afecta a toda la

25 La sentencia paradigmatica del TJUE en la que el Tribunal Europeo se niega
a aceptar abiertamente el concepto de discriminacion interseccional es la
STJUE de 24 de noviembre de 2016, Parris, C-443/15
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poblacidn trabajadora pero que tiene efectos perversos para
las personas trabajadoras mas vulnerables, particularmente
las mujeres trabajadoras.

-La Directiva 2022/2041 de salarios minimos adecuados tiene
gran incidencia en la discriminacién retributiva de género
dado que las mujeres son mayoritarias en el colectivo de
personas perceptoras del SMI. Aunque la Directiva fue
impugnada ante el TIJUE por Suecia y Dinamarca que
alegaban extralimitacién competencial, el TJUE confirmd la
validez de la Directiva en lo relacionado con la obligacion de
los Estados de configurar salarios minimos dignos para toda
la ciudadania?®.

-El Reglamento 2024/1689 de Inteligencia Artificial es una
norma largamente esperada que pone limites al
funcionamiento de la inteligencia artificial . Establece también
que el espacio laboral es un ambito de alto riesgo que merece
una proteccion especial en materia de inteligencia artificial.
Ciertamente, la inteligencia artificial puede poner en riesgo
los derechos fundamentales y, entre ellos, la igualdad de
género como ya se ha empezado a ver en el funcionamiento
de los algoritmos. La aplicacion del principio
antidiscriminatorio supone combatir los estereotipos,
mientras que el funcionamiento algoritmico reproduce
valoraciones y percepciones mayoritarias. EI Reglamento
2024/1689 es, por tanto, un freno a los retrocesos en materia
de igualdad de género que podria suponer el funcionamiento
de esta nueva forma de producir y de entender la vida.

-La Directiva 2024/2831 de plataformas digitales establece
también limites y garantias en el espacio de funcionamiento
de las plataformas digitales. Entre otras cosas establece
cierta garantia de laboralidad si concurre la dependencia y
ajenidad en los términos establecidos por cada Estado. Como
en el caso del reglamento de inteligencia artificial, la Directiva
2024/2831 establece que no todo vale en el funcionamiento
de las plataformas lo que beneficia fundamentalmente a las
personas trabajadoras mas vulnerables.

26 STJUE de 11 de noviembre de 2025, C-19/23
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1.2.3. Las normas UE de igualdad como “supernormas”
Hace ya muchos anos que el TJUE establecié que las normas
antidiscriminatorias de género tienen eficacia directa
horizontal?’. Esto supone que las Directivas
antidiscriminatorias pueden ser alegadas en los tribunales
internos por privados frente a privados, lo que las convierte
en normas de eficacia especial. Mas adelante la eficacia
directa se amplid a las Directivas antidiscriminatorias por
otras causas e incluso a otras Directivas sociales no
discriminatorias, pero la eficacia directa de las Directivas
antidiscriminatorias es la mas antigua y la mas consolidada.
La eficacia directa de las Directivas antidiscriminatorias de
género no solo se aplica en los Tribunales internos sino
también en todas las Administraciones Publicas, que estan
obligadas a aplicarlas sin esperar a que el poder legislativo o
el judicial lo hagan primero?8.

La normativa antidiscriminatoria de los ultimos afios es una
normativa muy detallada y muy concreta porque se sabe
autoejecutiva. Incluso entra en temas procesales como el de
la duracion minima de la prescripcion para reclamar
judicialmente (Directiva 2023/970) una materia que hasta
ahora no habia sido tratada por la normativa UE. Las nuevas
Directivas antidiscriminatorias no se autoimponen limites ni
tienen los complejos de las Directivas antidiscriminatorias de
épocas anteriores y por eso, respecto a éstas, podrian ser
calificadas de supernormas.

1.2.4. La relevancia de la jurisprudencia del TJUE en materia
de igualdad
La jurisprudencia del TJUE ha tenido un papel fundamental
en la consolidacion y avance del principio antidiscriminatorio
en la UE y ha tenido también un papel fundamental en la
aplicacion del principio antidiscriminatorio de género en los
Estados miembros.Espafia ha tenido una importante
participacion en este gran volumen de sentencias del TJUE en
materia antidiscriminatoria porque son muchas las cuestiones

27 Desde la STJUE de 8 de abril de 1976, Defrenne, C-43/75
28 STJUE de 14 de septiembre de 2023, DX, C-113/22
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prejudiciales de esta tematica planteadas ante el TJUE por
jueces y magistrados espafioles. Es un dato que debe
destacarse porque muestra el interés de las instituciones
judiciales espafiolas por aplicar el principio
antidiscriminatorio de género?°. A su vez, bastantes de estas
cuestiones prejudiciales han concluido con sentencias del
TJUE que han declarado el caracter discriminatorio de ciertas
normas espafolas, lo que a su vez ha obligado a importantes
cambios en el ordenamiento juridico laboral y de seguridad
social espafiol. Algunas de las cuestiones prejudiciales
planteadas por jueces y magistrados espafioles ante el TJUE
no solo han tenido efectos sobre el ordenamiento espafiol
sino que han suscitado reacciones en otros Estados, como
cuando el TJUE establecié que las diferencias de trato
peyorativas dispensadas por la normativa a las personas
trabajadoras del hogar constituia discriminacion indirecta de
género por tratarse de un colectivo integrado
mayoritariamente por mujeres®. Aunque la actuacion del
TJUE en materia antidiscriminatoria no esta exenta de critica
en algunos casos y cuenta en su haber con algunos
pronunciamentos que pudieran ser o parecer retrocesos, lo
cierto es que es un érgano que a lo largo de la historia ha
favorecido el avance y la consolidacion del principio
antidiscriminatorio.

2.ALGUNAS SOLUCIONES

A continuacién se expondran algunas reflexiones sobre tres
temas paradigmaticos de la nueva era en la que se encuentra
la politica antidiscriminatoria. Son nuevas formas de ver la
cuestiéon antidiscriminatoria que pueden servir para
identificar cuales son las tendencias y qué cambios suponen
respecto a percepciones o conceptos anteriores. Los tres
temas son: la transparencia retributiva, la corresponsabilidad
y la accién afirmativa.

2% Un interesante estudio acerca del planteamiento de cuestiones
prejudiciales por parte de jueces y magistrados espafioles por LOUSADA
AROCHENA, J.F., La cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia vista
desde un drgano judicial espafol, Ed. Laborum, 2021

30 STJUE de 24 de febrero de 2022, CJ, C-389/20
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2.1.LA TRANSPARENCIA RETRIBUTIVA

2.1.1.Las nuevas normas de transparencia retributiva y sus
objetivos

La normativa sobre discriminacion retributiva de los ultimos
aflos no tiene como objetivo establecer prohibiciones
formales y aspira, mas bien, a tener eficacia practica real. La
prohibicién formal de discriminacidon retributiva es muy
antigua en el derecho internacional (convenio 100 OIT de
1951), en el derecho de la UE (art. 141 del Tratado de Roma
de 1957) y en la normativa interna espafiola (art. 28 ET
desde su primera version de 1980). Pero a pesar de estos
reconocimientos la brecha retributiva de género no ha
desaparecido. El punto de inflexiéon de la nueva etapa de la
efectividad fue la Recomendacion de la Comision Europea de
2014 para el refuerzo de la igualdad retributiva de género a
través de la transparencia. Esta recomendacion fue el
embrién de la actual Directiva 2023/970 de 10 de mayo de
2023, por la que se refuerza la aplicacion del principio de
igualdad de retribucion entre hombres y mujeres por un
mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas
de transparencia retributiva y de mecanismos para su
cumplimiento.

Entre la recomendacién de la comisién de 2014 vy la
aprobacion de la Directiva 2023/970 algunos paises europeos
modificaron su legislacién para incorporar la obligacion de
transparencia. Algunos paises reforzaron sus sistemas de
auditorias (Islandia), otros establecieron mecanismos de
exposicién publica de promedios en la pagina web de la
empresa (Reino Unido) y algunos como Francia o Alemania
incrementaron los derechos de informacién retributiva de las
personas trabajadoras y de sus representantes. En Espafia se
aprobé en 2020 una norma especifica de transparencia
retributiva, el RD 902/2020 que, en muchos aspectos,
mejord, sin saberlo, lo que posteriormente establecio la
Directiva 2023/970. No quiere ello decir, sin embargo, que el
ordenamiento espafiol no requiera ajustes para acomodarse
a la Directiva, algo inevitable considerando que la Directiva
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fue posterior y que algunos de sus contenidos eran dificiles
de prever en 20203!,

Tanto la Directiva 2023/970 como el RD 902/2020 y el resto
de normas de transparencia aprobadas en los Estados
miembros tienen fundamentalmente dos objetivos:

El primer y principal objetivo de las nhormas de transparencia
retributiva es, aunque pueda parecer extrafio, favorecer la
litigiosidad. En efecto, todos los paises de la UE tienen pocas
reclamaciones judiciales por discriminacién retributiva lo que
tiene dificil explicacion dado que es indudable que la brecha
retributiva existe. La Unica excepcién en Europa es Reino
Unido que tiene un volumen considerable de reclamaciones
judiciales por discriminacion retributiva de género que podria
explicarse por su generoso sistema de indemnizaciones por
discriminacion. La transparencia retributiva por medio de la
informacién de promedios favorece las reclamaciones
judiciales porque favorece los indicios. De este modo, si los
promedios de una empresa dan como resultado una
diferencia retributiva entre hombres y mujeres la persona
trabajadora dispondra de la prueba indiciaria que trasladara
la carga de la prueba a la empresa, quien debera aportar la
justificacion de esa diferencia.

El segundo objetivo de las normas de transparencia
retributiva es favorecer sistemas de gestion de recursos
humanos objetivos lo que favorece no solo la igualdad
retributiva sino también la igualdad en general. En efecto, la
Unica manera de que una empresa pueda defenderse (cuando
se produce la inversién de la carga de la prueba) en un caso
de discriminacion retributiva es mostrando que tiene un
sistema objetivo (no arbitrario) de gestion de recursos
humanos en el que las personas trabajadoras son retribuidas
y tratadas conforme al valor objetivo de su trabajo y de la
calidad de sus méritos.

2.1.2.En qué consisten las obligaciones de transparencia y los
mecanismos para el cumplimiento de la igualdad retributiva

3! Tuve la ocasion de exponer el alcance de la Directiva 2023/970 y las
necesidades de transposicion en Espafia en BALLESTER PASTOR, M.A.,
“Desentrafando la Directiva 2023/970 de transparencia retributiva”, Revista
de Derecho Social, 111, 2025
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La Directiva 2023/970 es una norma compleja porque es una
yuxtaposicion de los diferentes sistemas existentes en los
paises de la UE. Seguidamente se exponen tan solo aquellos
aspectos de la Directiva que, por alguna razén, son
relevantes en Espafia.

Primero, la Directiva establece la obligacién de transparencia
retributiva interna, esto es, la obligacion de informacion que
tiene como destinatarios a las personas trabajadoras y a la
representacion legal de los trabajadores (RLT). La Directiva
admite diferentes posibilidades y, entre ellas, la de que la
informacion se facilite por la empresa a la RLT para que ésta,
en su caso, la facilite a las personas trabajadoras que se la
requieran. Este es el sistema configurado en Espafia en el RD
902/2020 por medio del registro retributivo. Lo mas
relevante del sistema de transparencia retributiva interna es
que la informacidn consiste en datos promediados vy
desglosados por conceptos y niveles profesionales. No existe,
por tanto, la obligacién de que se informe de la ndmina
concreta de ningun trabajador. El problema surge cuando los
promedios desvelan datos individualizados, lo que puede
suceder cuando la empresa tiene pocos trabajadores o
cuando son pocos los que integran una determinada
categoria o un determinado nivel. La Directiva 2023/970
establece que pueden establecerse garantias para que en
este caso los sujetos individuales no accedan a la informacién
particular de la ndmina de otro/a compafiero/a, pero la
Directiva no establece que pueda limitarse también del
mismo modo el derecho a la informacién retributiva en
beneficio de la RLT. De hecho, el art. 12.3 de la directiva
establece que cuando de la informacion se deduzcan datos
retributivos individualizados, la RLT seguira teniendo derecho
a la informacion retributiva del mismo modo que deben
mantener ese derecho informativo la Inspeccién de Trabajo
o el organismo de fomento de la igualdad. Por eso podria ser
contrario a la Directiva lo establecido por el Tribunal Supremo
en su Sentencia de 21 de noviembre de 2024 (rec.
218/2023) que admite la validez de un acuerdo entre
empresa y RLT por el que ésta no tiene derecho a conocer los
registros salariales cuando de ellos se deriven datos
individualizados.
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Segundo, la Directiva también establece una obligacién de
transparencia que, en realidad, es una obligacion de
negociacion (evaluacién retributiva conjunta) con la RLT a
efectos de identificacién, planificacion y correcciéon de la
discriminacion retributiva en la empresa. Se trata de una
obligacién de gran interés, porque supone la actuacion
conjunta de empresa y RLT para acometer la discriminacion
retributiva de género con caracter proactivo en la empresa.
La Directiva limita la obligacion de evaluacion retributiva
conjunta a las empresas con mas de cien personas
trabajadoras en las que la brecha sea superior al 5%. Espafia
mejora la Directiva porque existe en el RD 902/2020 la
obligacidon de que se elabore una auditoria retributiva en
todas las empresas que deban contar con plan de igualdad
(que debe ser negociado), lo que corresponde a todas las
empresas con mas de 50 personas trabajadoras
independientemente de sus datos de brecha retributiva.
Existe, sin embargo, un grave problema en Espana que
podria generar el incumplimiento de la Directiva porque no
todas las empresas obligadas a tener plan de igualdad de
hecho lo tienen32,

Tercero, una de las obligaciones de transparencia mas
interesantes es la que en la Directiva se establece para los
momentos anteriores a la contratacion laboral. El momento
precontractual es un tiempo no exento de discriminacion. Sin
embargo, es un tiempo que parece al margen de normas y
reclamaciones porque la persona candidata no es todavia
persona trabajadora y porque buena parte del proceso de
selecciéon no se desarrolla de cara al publico. De modo muy
innovador la Directiva 2023/970 se atreve a entrar en el
momento precontractual y lo hace de dos maneras: de un
lado, establece la obligacién de que las personas candidatas
tengan informacion de la banda retributiva del puesto al que
aspiran y, de otro lado, configura la prohibicion de que los
encargados de la seleccion en nombre de la empresa

32 Segln datos del Consejo Econdmico y Social de Espafia en 2024 solo el
50% de las empresas obligadas a tener plan de igualdad lo tenian. CES,
Memoria sobre la situacion socioeconémica y laboral. Espafia 2024. Madrid,
Consejo econdémico y Social de Espafia, 2025, pag 269.
https://www.ces.es/documents/10180/5361467/Memoria CES 2024.pdf
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pregunten a los/las candidatas informacion sobre su historial
retributivo previo. Esta es una prohibicion muy interesante
porque la averiguacion de los ingresos retributivos previos no
se habia tenido hasta ahora como conducta discriminatoria
aunque resulta indudable que tiene efectos perpetuadores de
la brecha retributiva.

Cuarto, la Directiva 2023/970 otorga especiales
prerrogativas en materia de recepcion de informacién a los
Poderes Publicos, lo que incluye el Poder Judicial y la
Inspeccién de Trabajo. Pero el art. 29.3 de la directiva
también otorga poderes especiales de recepcion de
informacion a los organismos de igualdad. En este aspecto es
necesario conectar lo establecido en este precepto de la
Directiva 2023/970 con lo establecido en las Directivas
2024/1499 y 2024/1500 sobre organismos de igualdad.
Todas estas normas nos estan indicando el interés de las
instituciones comunitarias por que la defensa de la
discriminacion de género trascienda a los/las interesados/as
y a los Poderes Publicos, para descansar en unos organismos
de igualdad que deben ser entidades confiables
(independientes) y poderosas (por las competencias sin
precedentes que deben tener segun las Directivas de 2024
de organismos de igualdad).

En materia de transparencia retributiva, segun la Directiva
2023/970, los organismos de igualdad deben tener derecho
a acceder a informacién retributiva y, sobre todo, deben ser
el nexo entre esta informacién y el publico en general, dado
que tienen la obligacién de publicar los datos retributivos de
manera accesible y comprensible (art. 29.3.c). Los nuevos
organismos de igualdad que nacen de esta nueva tanda de
Directivas son entidades que deben tener capacidad para
defender la discriminacidn retributiva en juicio, como también
deben tenerlo otras entidades (sindicatos, asociaciones...). El
art. 15 de la Directiva establece esta competencia de defensa
de intereses colectivos que en algunos ordenamientos se
llama litigacion estratégica. En Espafia tenemos, en teoria,
estas formas de defensa de derechos colectivos que alcanza
la cuestion antidiscriminatoria (procedimiento de conflicto
colectivo, procedimiento de impugnacion de convenios,
legitimacion difusa o procedimiento de oficio). De hecho, la
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mayoria de los procesos judiciales de discriminacidon
retributiva en Espafia o han sido procesos de impugnacion de
convenios (por ejemplo, STC 145/1991, de 1 de julio de
1990) o han sido procesos de oficio iniciados tras actuaciones
de la Inspeccion de Trabajo (por ejemplo, STS de 14 de mayo
de 2014, rec. 2328/2013). Sin embargo, los procedimientos
espafioles son escasos, y hay algunas entidades que, aun
contando con legitimacidn extensa en defensa de intereses
generales (o difusos), no han llegado a ejercitarla, como en
el caso de las asociaciones, los organismos de igualdad o los
sindicatos mas representativos en procesos de
discriminacion.

2.2.EL NUEVO MODELO DE LA CORRESPONSABILIDAD

El concepto de corresponsabilidad ha sustituido al concepto
de conciliaciéon en lo relacionado con la promocidn del cuidado
en el ambito del trabajo de la empresa. De un lado, esto
significa que el cuidado es cosa de todos/as como sociedad
y, por lo tanto, no es solo una cuestion de la unidad familiar
y, mucho menos, una responsabilidad solo de uno (una) de
los integrantes de la unidad familiar. Por eso cuando
hablamos de corresponsabilidad hablamos de tres
modalidades de la misma: corresponsabilidad empresarial
(centralidad del cuidado en el funcionamiento de Ila
empresa); corresponsabilidad social (inversién econdmica y
consideracion social del cuidado); y corresponsabilidad
intrafamiliar (o reparto de responsabilidades).

La corresponsabilidad también significa que no todo vale en
el ambito de las politicas del cuidado porque lo que puede
parecer una ventaja puede ser un elemento de perpetuacion
de roles de cuidado. Esto lo aprendimos en Espafia (y en
Europa) a la fuerza cuando el TJUE establecié que un permiso
parental exclusivo o preferente para las mujeres era
inadmisible porque perpetuaba roles de cuidado y, por tanto,
constituia una discriminacion por razén de sexo contra las
propias mujeres (asunto Roca Alvarez)33.

33 STIJUE de 30 de diciembre de 2010, Roca Alvarez, C-104/09. Un
comentario del alcance de esta sentencia del TIJUE, de los cambios
normativos posteriores y de la interpretacion del TS por ROJO TORRECILLA,
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El nuevo concepto de corresponsabilidad tiene dos contenidos
basicos: de un lado, el derecho a la adaptacién como derecho
sustantivo de las personas trabajadoras con
responsabilidades de cuidado y, de otro lado, la obligacién de
gue los permisos parentales y de cuidado sean disefiados de
modo corresponsable.

2.2.1.El derecho a la adaptacion

El derecho a la adaptacién del trabajo a las personas con
responsabilidades de cuidado, o derecho a la presencia, ha
tenido un reconocimiento tardio en la Unién Europea. Se
reconocié por primera vez en el art. 9 de la Directiva
2019/1158 puesto que las anteriores Directivas de permisos
parentales (la Directiva 96/34 y la Directiva 2010/18) no
contemplaban mas derechos de cuidado que los derechos de
ausencia o permisos3*. El derecho de adaptacion por
conciliacion, tal como lo define el art. 34.8 ET, o el derecho a
la flexibilidad por conciliacién, que es como lo denomina el
art. 9 de la Directiva 2019/1158, es un derecho de gran
interés para la persona trabajadora pero también de cierto
coste para la empresa. En efecto, es de particular interés
desde la perspectiva laboral porque permite que la persona
trabajadora no se autoexpulse del trabajo (mediante la
cesacién en el trabajo o mediante los permisos) lo que
permite que mantenga su retribucion y también que no se
abran paréntesis de inactividad en su carrera profesional.
Pero supone un esfuerzo para la empresa porque la
adaptacion normalmente afecta a la organizacién empresarial
en su conjunto. En efecto, cuando una persona trabajadora
se ausenta, la empresa puede seguir funcionando con la
misma organizacién porque solo resulta necesario sustituirla.

E. , “Permiso de lactancia. Derecho del padre trabajador sin estar
condicionado por la no actividad laboral de la madre”, Revista de
Jurisprudencia Laboral, 8, 2022, pp. 1-8

www.boe.es/biblioteca juridica/anuarios derecho/abrir pdf.php?id=ANU-L-
2022-00000002041

34 STJUE de 18 de septiembre de 2019, Ortiz Mesonero, C-366/18. Esta
sentencia sefialé que las Directivas de permisos parentales solo
contemplaban cierto derecho de adaptacion del trabajo en el momento de la
reincorporacion tras un permiso parental, pero no contemplaban un derecho
sustantivo de adaptacién del trabajo por razén de conciliacion.
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Sin embargo, cuando alguien solicita un cambio de turno o
una forma especial de disfrutar de los descansos semanales,
resulta necesario replantear todo el sistema organizativo de
la empresa.

Lo mas relevante del derecho contenido en el art. 9 de la
Directiva es que es un verdadero derecho, o sea, es un
derecho sustantivo que no requiere pacto con la empresa
para ser efectivo. Esto no significa que sea un derecho
absoluto. De hecho, la propia Directiva establece que el
derecho a la flexibilidad por conciliacion debe buscar el
equilibrio de dos intereses: el de la empresa en materia de
organizacién empresarial y el de la persona trabajadora en
materia de ejercicio de las responsabilidades de cuidado. Pero
es un derecho sustantivo de la persona trabajadora, hasta el
punto de que la propia Directiva establece cierta presuncién
de legitimidad del derecho de la persona trabajadora, puesto
que es la empresa la que debe justificar una eventual
denegacion de lo solicitado. En Espafia el derecho a la
reduccion de jornada por conciliacion del art. 37.6 ET es un
derecho absoluto, que corresponde a la persona trabajadora
siempre. Es un derecho, por tanto, que mejora lo establecido
en la Directiva. El derecho a la adaptacion consistente en la
modificacion de sus condiciones de trabajo se contiene en
Espafia en el art. 34.8 ET, un precepto que ha sufrido
numerosos cambios y que actualmente, al menos
formalmente, tiene un contenido acomodado a lo establecido
en el art. 9 de la Directiva.

Otra manifestacién del derecho de adaptacion del trabajo a
las personas tiene en la Directiva 2019/1158 una dimensién
coyuntural y se refiere a la obligacion de que sea la empresa
la que se adapte a las necesidades puntuales, extraordinarias
e imprevisibles que sobrevienen a las personas con
responsabilidades de cuidado. Se trata de permisos de corta
duracion (lo que dura la situacidon excepcional) a los que las
personas trabajadoras deben tener derecho pudiendo los
ordenamientos poner limites o condiciones a su ejercicio. Los
permisos coyunturales son mecanismos de gran interés
porque en muchas ocasiones las personas trabajadoras
abandonan sus empleos y/o sus aspiraciones profesionales
por la eventualidad de que sucedan situaciones familiares
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imprevisibles. Estos permisos coyunturales tienen dos
modalidades en la Directiva: de un lado, existe el derecho a
un permiso de cuidadores o permiso para la atencién puntual
de familiares o convivientes que requieren asistencia por un
problema médico grave. En Espafia se contiene en el art.
37.3.b ET y mejora la Directiva porque consiste en cinco dias
por cada situacion que se produzca, mientras que la Directiva
permite que se limite a cinco dias al afio. De otro lado, existe
también derecho a un permiso por fuerza mayor familiar, que
permite la inasistencia al trabajo por un motivo médico que
requiere la presencia de la persona trabajadora, lo que
sucede, por ejemplo, cuando un menor tiene una enfermedad
subita no grave o cuando una persona mayor tiene una caida.
Espafa también mejora lo establecido en la Directiva porque
este permiso de fuerza mayor familiar es retribuido en las
horas equivalentes a cuatro dias de trabajo (art. 37.9 ET).
Estos nuevos permisos coyunturales son permisos que
pretenden solucionar los problemas reales a los que se
enfrentan las personas que cuidan. También resulta de
interés que los nuevos permisos coyunturales de cuidado no
solo tienen como sujeto pasivo a los familiares, sino que
incluyen también a los convivientes. Se trata de una inclusién
de gran interés porque atiende a los nuevos modelos de
convivencia en los que las redes de apoyo y asistencia se
producen cada vez mas entre personas sin vinculos familiares
0 siquiera sentimentales.

2.2.2.El derecho a los permisos corresponsables

Durante la negociacién de la Directiva 2019/1158 se intenté
gue ésta estableciera expresamente que todos los permisos
debian ser iguales, individuales e intransferibles (I.1.1.). Estas
son las tres caracteristicas ideales para la promocion de la
corresponsabilidad. Sin embargo, la intransferibilidad de los
permisos no llegd a garantizarse en su totalidad en la
Directiva. En efecto, la Directiva asegurdé que todos los
permisos fueran iguales e individuales porque estdn
formulados como derechos de cada persona, tal y como habia
establecido el TJU en el emblematico asunto Roca Alvarez
(supra). Pero la Directiva no consiguid obligar a que todos los
Estados miembros establecieran la intransferibilidad de los
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permisos de cuidado, algo que hubiera sido de gran interés
para evitar que las ausencias por cuidado se acumularan en
una sola de las personas integrantes de la unidad familiar. Al
final, en el art. 5 de la Directiva se establece que la
intransferibilidad del permiso parental solo se debe garantizar
en, al menos, dos meses. Espana mejora la previsién de la
Directiva en esta materia porque todos los permisos
espafioles son intransferibles entre beneficiarios. Incluso el
permiso de maternidad y de paternidad son intransferibles
porque ambos tienen una sola formulacién (el permiso de
nacimiento) que es totalmente igual, individual e
intransferible para ambos progenitores.

La Directiva tiene una segunda manifestacion de
corresponsabilidad de los permisos que consiste en su
retribucion. El art. 5 de la Directiva en relacién con el art. 8
de la misma establece la obligacion de que al menos dos
meses del permiso parental sean retribuidos. La retribucion
del permiso parental tiene como objetivo potenciar el reparto
de responsabilidades puesto que en una unidad familiar quien
tiende a coger los permisos parentales retribuidos es la
persona trabajadora con menores ingresos, que suele ser la
mujer. Por tanto, el mantenimiento de la retribucion durante
el permiso parental es un elemento de fomento de la
corresponsabilidad intrafamiliar. La Directiva no establece
cual deba ser la retribucién (o prestacién) del permiso
parental, pero establece que tendra que establecerse de
manera que se facilite que ambos progenitores la disfruten
(art. 8.3) lo que viene a significar probablemente que deben
aspirar a garantizar cuantias cercanas a las percibidas con
anterioridad al permiso. Es en esta materia donde el
ordenamiento espafiol ha planteado mas problemas de
transposicion. En efecto, Espafia habia cumplido con las
anteriores Directivas de permisos parentales porque tiene
una excedencia por cuidado de hijos/as que es un permiso
parental de larga duracion (hasta tres afios) de caracter no
retribuido. Cuando la Directiva 2019/1158 establecié la
obligacién de permisos parentales retribuidos Espafia se
resisti6 a implantarlo dando lugar a un expediente por
incumplimiento que concluyé en condena por parte del
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TJUE3®. ElI RDL 9/2025, de 1 de julio, amplié la duracion del
permiso de nacimiento a 19 semanas a efectos de que el
exceso respecto a lo exigido por la directiva de maternidad
(14 semanas segun la Directiva 92/85) sirviera para cumplir
con la obligacién del permiso parental retribuido haciendo uso
de la cldusula pasarela que admitia la propia Directiva.
Previamente, se modificé el permiso para el cuidado del
lactante®® lo que permitié afiadir unas cuantas semanas mas
a la clausula pasarela (de dificil determinacion a priori*”). En
fin, la transposicion in extremis de los permisos parentales
retribuidos en Espafia plantea algunas dudas relacionadas
con su acomodacion al espiritu de la Directiva y a la finalidad
corresponsabilizadora pretendida por ésta, que se diluye en
Espafia con el sistema del alargamiento del permiso de
nacimiento. También surgen dudas acerca de si la clausula
pasarela “a la espafola” alcanza verdaderamente los dos
meses de permiso retribuido exigidos por la Directiva®®.

2.3.LA ACCION AFIRMATIVA

En esta revision conceptual de los conceptos
antidiscriminatorios no puede olvidarse el de accidon
afirmativa (o accion positiva). Segun el European Gender
Equality Institute la accion positiva se define del siguiente
modo3°: Medidas destinadas a un grupo determinado, con las
gue se pretende suprimir y prevenir una discriminacion o

35 STJUE de 1 de agosto de 2025, C-70/24

36 por el RDL 5/2023, de 28 de junio y por el RDL 7/2023, de 19 de diciembre
37 Tal y como refiere MANEIRO VAZQUEZ, Y., “La nueva regulacion del
permiso para el cuidado del lactante en el RDL 7/2023”, Brief 75 AEDTSS ,
2023, https://www.aedtss.com/la-nueva-regulacion-del-permiso-para-el-
cuidado-del-lactante-en-el-rd-ley-7-2023/

38 Unas interesantes reflexiones sobre esta materia por BLASCO JOVER, C.
“Las claves del RD ley 9/2025, de 29 de julio. Entre compromisos europeos,
esldganes apresurados y confusion de conceptos una luz: la solucién para
las familias monoparentales”, Brief. 89 AEDTSS, 2025 www.aedtss.com/wp-
content/uploads/2025/09/89 Carolina-Blasco-Jover Permisos-
parentales.Julio2025.pdf; y MENENDEZ SEBASTIAN, P. , “Ofelia y el permiso
parental espafiol. Parte I1”. Brief 92 AEDTSS, 2025 www.aedtss.com/wp-
content/uploads/2025/09/92 Paz-Menedez-Sewbastian Permisos-
Parentales.2025.pdf

39 https://eige.europa.eu/publications-
resources/thesaurus/terms/1108?language content entity=es
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compensar las desventajas resultantes de actitudes,
comportamientos y estructuras facticas existentes. Son de
caracter puntual, temporal y excepcional, por lo que una vez
corregido el desequilibrio no habra necesidad de seguir
desarrollandola. Asimismo, habran de ser razonables y
proporcionadas en relaciéon con el objetivo perseguido en
cada caso, que no puede ser otro que el de superar las
situaciones de desigualdad de las mujeres en relacién con los
hombres en cada uno de los supuestos que se pretenda
corregir con la aplicaciéon de una accién positiva. El Tratado
de Amsterdam firmado en 1997 y que entrd en vigor en 1999
incorpord la accion afirmativa al contenido del principio
antidiscriminatorio. Desde entonces se encuentra en el art.
157.4 TFUE que actualmente establece lo siguiente: Con
objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre
hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad
de trato no impediré a ningun Estado miembro mantener o
adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas
a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de
actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas
en sus carreras profesionales.

En el contexto de la efectividad en el que se estan
desarrollando las normas antidiscriminatorias mas recientes
podria parecer que también el reforzamiento de la accién
afirmativa debiera ser un elemento clave, pero en realidad no
ha sido asi. Aunqgue las instituciones europeas han mostrado
un claro interés por avanzar de modo efectivo en la igualdad
de género por medio de Directivas antidiscriminatorias de
nuevo cufio no han conseguido revertir (en realidad ni
siquiera lo han intentado) una doctrina judicial del TJUE muy
consolidada que ha restringido el alcance de la accidon
afirmativa al no permitir ni cuotas (obligaciones de
resultados) ni diferencias de género en el ambito de la
seguridad social.

2.3.1.Los beneficios para el cuidado

La sentencia paradigmatica en este tema es la dictada por el
TIJUE en el asunto Roca Alvarez que declard el caracter
discriminatorio de cualquier beneficio para el cuidado de los
hijos/as establecido exclusiva o preferentemente para las
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mujeres. La doctrina Roca Alvarez se consolidé y dio lugar a
bastantes sentencias posteriores similares*. Sirvié también
para neutralizar algunas sentencias anteriores del propio
TIJUE que parecian justificar los beneficios de guarderia
exclusivos para mujeres en una empresa como medida “para
remediar la considerable infrarrepresentacion de las mujeres
entre su personal”!, En fin, a partir de Roca Alvarez el TJUE
dejé claro que los beneficios de cuidado exclusivos o
preferentes para mujeres no son, en ningln caso y bajo
ninguna circunstancia, una accién afirmativa valida. Otro
dato interesante es que en la doctrina Roca Alvarez no se
aplico el concepto del varéon discriminado porque quien
resultaba discriminada era la mujer al perpetuarse roles de
cuidado. Se trata de una doctrina de gran interés que, en
general, no ha sufrido criticas y que sintetiza a la perfeccion
el objetivo de la corresponsabilidad.

En consonancia con la doctrina Roca Alvarez el TIJUE ha ido
modificando sus anteriores interpretaciones para consolidar
con caracter absoluto la prohibicion de que las mujeres sean
las beneficiarias exclusivas o preferentes de las medidas de
cuidado. En efecto, en la década de los 80 el TJUE admitio
que las ampliaciones del permiso de maternidad mucho mas
alla de la fecha del parto se concedieran exclusivamente a las
madres y no a los padres en atencién a una cuestionable y
muy criticada “especial relacion” de la madre con el hijo
(asunto Hofmann)?*2. El TJUE ha neutralizado definitivamente
la doctrina Hofmann y ha establecido que no es admisible que
la extension de un permiso de maternidad se establezca
exclusivamente para la madre si pierde vinculo temporal con
el hecho bioldgico de la maternidad*®. En definitiva, en la
actualidad ya no hay permisos ni beneficios que, para
favorecer el cuidado, recaigan exclusiva o preferentemente
en mujeres. Se trata de una doctrina rotunda, que no admite
excepciones y que desvincula los beneficios de cuidado del
ambito de la acciéon afirmativa.

40 Por ejemplo, STIJUE de 16 de julio de 2015, Maistrellis, C-222/14
41 STJUE de 19 de marzo de 2002, Lommers, C-476/99

42 STJUE de 12 de julio de 1984, Hofmann, C-184/83

43 STIUE de 18 de noviembre de 2020, Sindicato CFTC, C-463/19
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2.3.2. Las cuotas absolutas a la contratacion

En la década de los 90 el TJUE se enfrentd a la cuestidon de la
validez (o no) de las cuotas (o reservas) a la contratacion.
Por aquellos afios en el centro y en el norte de Europa se
habian empezado a establecer mecanismos de contratacion
obligatoria de mujeres en aquellos puestos en los que habia
infrarrepresentacion femenina. A diferencia de otras medidas
de acciéon afirmativa, las cuotas eran medidas “de
resultados”, porque no se limitaban a favorecer o a facilitar,
sino que establecian obligaciones de contratar a mujeres. Las
cuotas suponian, por tanto, que resultaba identificable el
sujeto hombre perjudicado por la aplicacion de la cuota, algo
que se difuminaba bastante mas cuando se trataba de
acciones afirmativas de otra naturaleza. Este perjuicio
concreto dio lugar a las famosas sentencias contra las cuotas
femeninas a la contratacién que se plantearon ante el TJUE
en la década de los 90.

La sentencia paradigmatica fue la dictada en el asunto
Kalanke en 1995* que fue la primera de una serie de
sentencias*® que configuraron la doctrina restrictiva que ha
permanecido inamovible desde entonces. Segun esta
doctrina, no caben cuotas a la contratacion de mujeres de
caracter absoluto, lo que significa que las uUnicas cuotas
validas son las cuotas de desempate, o sea, aquellas que
establecen la obligacion de contratacién femenina en caso de
igualdad total de méritos. Como consecuencia de esta
doctrina desaparecieron las cuotas en los paises que las
habian inventado y el tema no volvid a plantearse hasta que
surgio el proyecto de Directiva de cuotas en los Consejos de
Administracion. El proyecto estuvo paralizado mucho tiempo
hasta que finalmente se aprobd la Directiva 2022/2381 de
equilibrio de género en las sociedades cotizadas. Es una
directiva de aplicacion limitada a empresas de grandes
dimensiones pero que tiene algunos elementos de interés que

44 STIJUE de 17 de octubre de 1995, Kalanke, C-450/93

4 CRUZ VILLALON, “La accion afirmativa”, en VWAA Derecho Social de la
Unién Europea, Ed. Boletin oficial del Estado, Madrid, 2023, vol. I, pag. 345
ss describe el alcance y evolucién de la doctrina del TJUE sobre las cuotas a
la contratacion
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conviene resaltar, particularmente con relacion a la forma de
obligar a que la cuota se cumpla.

El art. 6.2 de la Directiva 2022/2381 refiere que si en alguna
entidad obligada no se cumple la paridad (40% en los
consejos de administracion puros o 30% en los consejos
ejecutivos) debera establecerse un mecanismo objetivo de
seleccion de miembros del consejo que garantice que al
escoger entre aspirantes que estén igualmente capacitados
desde el punto de vista de su aptitud, competencia y
prestaciones profesionales, se dé preferencia al candidato del
sexo menos representado. Es muy interesante que la
Directiva 2022/2381 no elimina la doctrina Kalanke pero
tampoco renuncia a que existan cuotas y a que las cuotas se
cumplan. Para ello, primero, establece el objetivo de paridad
que deben alcanzar las empresas (40% o 30%) y, después,
establece que, si dicho objetivo no se cumple, las empresas
deberan tener un sistema objetivo de acceso a los consejos
en el que debera otorgarse preferencia a la candidata
femenina en caso de igualdad de méritos. La Directiva de este
modo respeta la doctrina Kalanke, pero inserta el sistema
objetivo de acceso con caracter obligatorio, algo que no deja
de resultar interesante en el caso de consejos de
administracién, cuyos miembros no son laborales (art. 1.3.c
ET) sino representantes de determinados intereses de capital
por lo que en los consejos de administracién el merito
profesional no es lo mas relevante. En todo caso, el sistema
de aplicacién de la clausula de desempate en la Directiva
2022/2381 indica la forma en la que podrian instaurarse
cuotas validas en las empresas ordinarias. En efecto, un
convenio colectivo podria establecer el mismo mecanismo
para la contratacion laboral ordinaria.

2.3.3.Los beneficios de seguridad social

La Directiva 79/7 para la igualdad de mujeres y hombres en
la seguridad social solo admite la diferencia de trato por las
causas establecidas en su art. 7.1. A su vez, en su art. 7.2
establece que los Estados miembros deben justificar el
mantenimiento de estas desigualdades de lo que se infiere
que las diferencias admitidas en el art. 7.1 de la Directiva son
provisionales, transitorias y excepcionales.
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La diferencia en seguridad social entre mujeres y hombres
mas problematica ha sido la diferente edad de jubilacién que
ha sido justificada generalmente como medida de accién
afirmativa para las mujeres. La edad de jubilacién es una de
las posibles diferencias admitidas en el art. 7.1 de la Directiva
79/7 pero solo con caracter provisional (art. 7.2.), lo que
evidencia que el legislador comunitario de 1979 ya veia que
la accién afirmativa no podia justificar esta diferencia. Hace
unas décadas era muy comun la existencia de diferentes
edades de jubilacion en los sistemas de seguridad social
europeos pero en la actualidad, y de acuerdo con las
instrucciones de la Directiva 79/7, la mayoria de los paises
tienen edades iguales. La mayoria de los paises que
actualmente no tienen iguales edades de jubilacidon para
mujeres y hombres tienen planificada la unificacién en los
proximos afios, como es el caso de Austria, Rumania, Croacia
o Lituania. Cuando en algun momento posterior a la Directiva
79/7 se ha intentado establecer una edad diferente de
jubilacion para mujeres y para hombres el TIJUE lo ha
imposibilitado por entender que esta diferencia era
constitutiva de discriminacion por razén de sexo*®.

La desconfianza del TJUE en el ambito de las diferentes
edades de jubilacién se ha extendido a cualquier diferencia
de trato en seguridad social que se pretenda justificar como
medida de acciéon afirmativa. Esto se ha hecho
particularmente evidente con relacién a los complementos de
pensiones establecidos como medidas de accion afirmativa
por parte de Francia y Espafia a efectos de compensar la
repercusion en las carreras profesionales de las mujeres (y
en sus pensiones) del tiempo dedicado al cuidado de los hijos.
El TIUE establecid en varias sentencias su oposicién a que
estos complementos de pensiones fueran medidas de accidn
afirmativa validas, tanto cuando se referian exclusivamente

46 Asi lo establecid la STIUE de 5 de noviembre de 2019, Comisidn c. Polonia,
C-192/2018. En este caso no se planteaba la aplicacién de la Directiva 79/7
sino de la Directiva general antidiscriminatoria 2006/54 dado que el colectivo
en cuestion (funcionariado) en Polonia no estaba incluido en el sistema de
seguridad social publico.
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a las mujeres?” como cuando se aplicaban preferentemente a
éstas?®. Esta doctrina tan tajante del TJUE contra los
complementos de pensiones sigue la estela de la reticencia
de las instituciones comunitarias ante las diferentes edades
de jubilacion pero también tiene otro detonante de no menos
importancia: el TJUE se ha mostrado tajante contra los
beneficios exclusivos o preferentes concedidos a las mujeres
relacionados con el cuidado de los hijos por perpetuar roles
de cuidado (asunto Roca Alvarez). El TIUE considera, pues,
que el cuidado dispensado no puede justificar ninguna
diferencia entre mujeres y hombres en materia de pensiones.
Ademas de esta argumentacién el TJUE aporta otra que tiene
especial interés por su caracter general: Establece el TJUE
que las medidas de accién afirmativa a las que se refiere el
art. 157.4 TFUE no pueden funcionar hacia el pasado sino
solo hacia el futuro. O sea, el TIUE establece que la Unica
accion afirmativa valida es la que aspira a mejorar la
situacion de las mujeres en el futuro, pero no considera valida
la actuacion que tiene como objetivo compensar situaciones
discriminatorias pasadas mediante beneficios exclusivos o
preferentes para mujeres. Este es, sin duda, el aspecto mas
polémico de las sentencias del TJUE sobre complementos de
pensiones, dado que supone una interpretacion de la accién
afirmativa claramente restrictiva. Aunque podia anticiparse
gue el TIUE se pronunciaria en contra de los complementos
de pensiones que se justificaran por la dedicacién femenina
al cuidado (doctrina Roca Alvarez) no era previsible que el
TJUE renegara, con caracter general, de todas las diferencias
de sexo que tuvieran como finalidad compensar situaciones
de desigualdad pasadas. En fin, no puede decirse que el
interés de efectividad de la dltima normativa
antidiscriminatoria haya alcanzado a la accién afirmativa.

47 En el caso francés STIJUE de 29 de noviembre de 2001, Griesmar, C-
366/99 y en el caso espanol STIUE de 12 de diciembre de 2019, WA, C-
450/18

48 En el caso francés STIJUE de 17 de julio de 2014, Leone, C-173/13 y en el
caso espafiol STIUE de 15 de mayo de 2025, Melban y Sergamo, C-623/23
y 626/2023.
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