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La gestacion como supuesto excluido para lucrar

el complemento de pension del articulo 60 TRLGSS

PREGNANCY AS AN EXCLUDED EVENT FOR QUALIFYING FOR THE PENSION
SUPPLEMENT UNDER ARTICLE 60 TRLGSS

Cristina Sanchez-Rodas Navarro
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Sevilla
csrodas@us.es 2 0000-0001-9780-7860

Recibido: 13.05.2023 | Aceptado: 14.05.2023

La redaccion primigenia del articulo 60 del TRLGSS! establecié un complemento de pen-
sion para las mujeres que hubieran tenido hijos biologicos o adoptados y fueran benefi-
ciarias de pensiones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad permanente en
cualguier régimen del sistema de la Seguridad Social. La norma nacia con vocacion de
mitigar la brecha de pensiones entre hombres y mujeres y se justificaba por la aportacion
demografica de estas Ultimas a la Seguridad Social. No solo podian ser beneficiarias de
este complemento las madres trabajadoras sino también quienes no habiendo nunca co-
tizado fueran beneficiarias de una pension de viudedad.

El articulo 60 TRLGSS era un precepto “bienintencionado” pero no precisamente un
ejemplo de buena técnica legislativa?: la justificacion legal del articulo 60 para reconocer
el complemento solo a las madres erga, literalmente, la aportacion demografica a la Segu-
ridad Social de las mismas, cuando deberia haberse perfilado “su regulacion de manera
inequivoca hacia ambitos exclusivos de las mujeres, como es el caso del embarazo y los
periodos ligados al mismo, o, en su caso, la adopcion, cuando el derecho o licencia fuera
disfrutada Unicamente por una mujer™,

1. Incorporado al TRLGSS por la disposicion final segunda de la Ley 48/2015.

2. Mifiarro Yanini, M. y Molina Navarrete, C.: Una reinvencion sistémica de la Seguridad Social: Reformas legales y reinterpre-
taciones judiciales de diligencia debida para corregir sus brechas de género, Bomarzo, Albacete, 2023, p. 61.

3. Rivas Vallejo, P.: “La sobreproteccion por el TJUE de los padres cuidadores que fueron excluidos del complemento de
maternidad”. Revista de Jurisprudencia Laboral, num. 2/2020, p. 9.

htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2023101.01 » pp. 8 - 11
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Que el complemento por aportacion demografica no se reconociera a los proge-
nitores masculinos provoco que el Juzgado de lo Social nim. 3 de Gerona planteara
una cuestion prejudicial resuelta por la STJUE de 12 de diciembre de 2019 que fallé
que “la Directiva 79/7 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma
nacional que establece el derecho a un complemento de pension para las mujeres
que hayan tenido al menos dos hijos biologicos o adoptados y sean beneficiarias de
pensiones contributivas de incapacidad permanente en cualquier régimen del siste-
ma de Seguridad Social nacional, mientras que los hombres que se encuentren en
una situacion idéntica no tienen derecho a tal complemento de pension”.

Como consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea, el 4 de febrero 2021 se reformo el articulo 60 TRLGSS*y, actualmente el comple-
mento de pension puede ser reconocido tanto a mujeres como a hombres. En 2023 el
citado articulo 60 TRLGSS ha vuelto a ser reformado por el Real Decreto-Ley 2/2023.

A pesar de las sucesivas reformas, la sentencia en unificacion de doctrina de 27 de
febrero de 2023 del pleno de la Sala IV del Tribunal Supremo ejemplifica los perjuicios
en materia de Seguridad Social que recaeran en la mujer gestante en caso de que el
feto nazca muerto pues el Tribunal Supremo ha resuelto que Unicamente los hijos
nacidos con vida pueden computarse a los efectos del complemento por maternidad
del articulo 60 TRLGSS.

La citada sentencia del Tribunal Supremo puede ser criticada, en primer lugar, por
falta de rigor técnico puesto que en su FJ tercero se afirma respecto al articulo 60
TRLGSS que “la correcta interpretacion del precepto es absolutamente inescindible
de lo resuelto en la STJUE de 12 de septiembre de 2019 (asunto C-45/18)" pero yerra
el Tribunal Supremo en la fecha y en el nimero de asunto y no una, sino hasta en
tres ocasiones, porque la referencia correcta es STJUE de 12 de diciembre de 2019
(asunto C-450/18).

El Tribunal Supremo afirma que “si la finalidad de la norma es la de reconocer esa
aportacion demografica, no parece razonable extender el derecho a los dolorosos
supuestos en los que el feto ha nacido muerto y no se cumple esa funcién de incre-
mento demografico”. Pero “olvida” completamente la Sala IV que el articulo 60 TRLGSS
también eray es aplicable a las trabajadoras extranjeras, cuyos hijos ni son espafioles
ni en la mayoria de los casos residen en Espafia. Por tanto, si el requisito de la aporta-
cion demografica al sistema espafiol de Seguridad Social no era exigible de facto cuan-
do de trabajadoras extranjeras se trataba, igualmente podria obviarse en el supuesto
resuelto por el Tribunal Supremo.

A mayor abundamiento, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo hace suya la tesis
de la STJUE de 12 de diciembre de 2019 cuando reproduce la frase de que “la aporta-
cion de los hombres a la demografia es tan necesaria como la de las mujeres (ap. 46)".
Afirmacion que sin duda daria para un intenso debate que trasciende el objeto de
este trabajo, pero de la que se disiente porque, hoy por hoy, ningin hombre puede
ser padre biologico sin el concurso de una mujer gestante. Por tanto, la aportacion de

4. Articulo 60 redactado por el apartado uno del articulo 1 del Real Decreto-Ley 3/2021.
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las mujeres a la demografia no solo es mas necesaria que la de los hombres, sino que
es insustituible.

Tampoco se comparte la afirmacion del Tribunal Supremo de que la cuestion de si
los hijos nacidos muertos deben computar a efectos del complemento de maternidad
“incide en la misma medida en el padre y en la madre en orden al reconocimiento y
extension de ese derecho”. Porque el embarazo, por si mismo, es una circunstancia
diferenciadora de tal entidad que conlleva, incluso cuando no se trata de un embarazo
de alto riesgo, limitaciones profesionales. Es decir, con independencia de como nazca
el feto, el embarazo afecta de hecho negativamente a las posibilidades de la embara-
zada a encontrar un empleo y/o a promocionarse laboralmente. Por tanto, el fallo del
Tribunal Supremo provoca que sea la mujer la Unica que soporte el riesgo que todo
embarazo conlleva para la salud fisica y psiquica (pese a los avances de la medicina) y
para la carrera profesional (pese a los avances legislativos en este campo) pero que se
vera privada del derecho al complemento de pension si el feto nacié muerto. Mientras
que, si nace con vida, aunque sea por un brevisimo periodo de tiempo, el padre se
convierte en potencial beneficiario de un complemento de Seguridad Social, sin que
el legislador en estos casos cuestione el derecho del padre, aunque su contribucion a
la crianza haya sido nula.

Querer poner a hombres y mujeres en una tedrica situacion legal de igualdad ante
la gestacion es una falacia puesto que hasta la fecha ninglin hombre ha llevado a tér-
mino un embarazo y por ello en modo alguno es equiparable la situacion de la mujer
que da a luz un feto muerto con quien, en el estado actual de la Ciencia, jamas podra
estar “embarazado”.

Ciertamente, el articulo 60 TRLGSS en la nueva redaccion dada por el Real Decre-
to-Ley 3/2021, de 2 de febrero, viene a corroborar la tesis del Tribunal Supremo de
que no computan los embarazos que se malogran a efectos del complemento de
pensiones, pues el precepto ahora especifica que Unicamente se computaran los hi-
jos o hijas que hubieran nacido “con vida". Contrasta esta cicatera redaccion con el ar-
ticulo 8.4 del Real Decreto 295/2009 que dispone que no se vera reducida la duracion
de la prestacion econdmica de maternidad en el supuesto de posterior fallecimiento
del hijo tras el parto, y que esa misma prevision “sera de aplicacion aun cuando el feto
no redna las condiciones establecidas en el articulo 30 del Codigo Civil para adquirir
la personalidad, siempre que hubiera permanecido en el seno materno durante, al
menos, ciento ochenta dias”.

De lege ferenda esta Ultima solucion es la que habria que adoptar respecto al com-
plemento por pensiones por cuanto que la gestacion debiera ser un bien juridicamen-
te protegido de manera separada e independiente frente a lo que es la guardia y custo-
dia de los hijos, respecto a los cuales si esta justificada la exigencia del presupuesto de
un nacimiento con vida. Que el mero hecho de estar embarazada coloca a la mujer en
desventaja en el mercado laboral es tan obvio y evidente que es la causa de que legal-
mente el despido de una embarazada nunca pueda ser calificado como improcedente.

Por tanto, si la brecha en pensiones deriva de las carreras profesionales mas cortasy
de cotizaciones correspondientes a sueldos mas bajos que desembocan en pensiones
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de cuantia inferior en promedio a las de los trabajadores varones, estas causas a su vez
tienen su origen Ultimo en el hecho diferencial de que solo las mujeres pueden gestar.
De ahi que uno de los fines especificos del articulo 60 TRLGSS debiera ser —de lege feren-
da- compensar a la mujer de los perjuicios derivado de la gestacion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2023 cuenta con el voto
particular de la magistrada Rosa Maria Virolés Pifiol, quien invoca “la obligacion de jue-
cesy tribunales de incorporar la perspectiva de género en lo que constituye su actua-
cion como Poder del Estado, esto es, en la interpretacion y aplicacion de las normas...
Estimo, dicho sea con los debidos respetos al voto mayoritario que la conclusion debid
ser en el presente caso favorable a la concesion del complemento interesado por la
demandante por este hijo, porque la perspectiva de género refuerza esta conclusion
y no hay razon juridica para apartarnos de ella partiendo de la doctrina de la propia
Sala IV/TS, atendiendo a las circunstancias concurrentes en el caso, y las desventajas
que sufre una mujer en su carrera debido a la maternidad. No hay que olvidar que
se produjo el parto, tras una gestacion de nueve meses, aunque con el desgraciado
resultado del nacimiento del hijo muerto”.

En Espafia, que sera el pais mas envejecido del mundo en 2040, mientras los Ute-
ros artificiales no sean una realidad o se legalice la maternidad subrogada se hace
necesario incorporar de Jege ferenda medidas especificamente destinadas a las ges-
tantes. Crianza y gestacion no son lo mismo y, por tanto, a efectos de reducir la bre-
cha en pensiones deben ser objeto de distinta regulacion con distintas/os benefi-
Ciarias/os sobre la premisa que ni los hombres ni las madres por adopcién estan en
una situacion comparable a la de las mujeres embarazadas porque, parafraseando el
preambulo del Real Decreto-Ley 3/2021, cuanto mayor es el nimero de embarazos,
“menor es el numero de afios cotizados, menor es la proporcion de contratos a tiem-
po completo o equivalente, y menor es, en Ultima instancia, la pension reconocida”.
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W

Durante el 2022 y los primeros meses del 2023 hemos asistido en Espafia a la publica-
cion de hasta cuatro leyes sobre igualdad: la Ley 15/2022, de 11 de junio, de igualdad
de trato y no discriminacion; la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual; la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y
efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGT-
Bl; y la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.

Ninguna de estas cuatro leyes (dos organicas y dos ordinarias) supone ni muchos
cambios cuantitativos, ni tampoco cambios cualitativos, en los derechos laborales y
de Seguridad Social de las trabajadoras, que siguen regidos por las normas preexis-
tentes, contenidas en la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, en el Estatuto de los Trabajadores y sus disposiciones de desarrollo (Reales
Decretos 901 y 902 de 2020, sobre planes de igualdad en las empresas e igualdad de
retribuciones), en la Ley General de la Seguridad Social y en la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Social.

Aunque ni han supuesto un cambio cualitativo, ni tampoco muchos cambios,
todas ellas han impactado sobre ese nucleo normativo y, en consecuencia, sobre
los derechos laborales y de Seguridad Social de las trabajadoras, siempre en la idea
de mejorar esos derechos, si bien la técnica normativa utilizada genera no pocos
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problemas aplicativos que oscurecen las mejoras, y en ocasiones los avances han
tenido marcha atras o se han quedado cortos. Pretende este estudio realizar una
aproximacion critica a cual ha sido ese impacto, y para ello se analizaran cronologi-
camente esas cuatro leyes.

I. LEY DE IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION

Segun se afirma en su Exposicion de Motivos, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion, “tiene la vocacion de convertirse en
el minimo comun normativo que contenga las definiciones fundamentales del dere-
cho antidiscriminatorio espafiol y, al mismo tiempo, albergue sus garantias basicas”.
Caracter minimo en el que se insiste en el articulado hasta en dos ocasiones: en el
articulo 3.2 cuando se establece que “lo dispuesto en la presente Ley se entiende sin
perjuicio de los regimenes especificos mas favorables establecidos en la normativa
estatal o autondmica por razén de las distintas causas de discriminacion (art. 3.2), y en
el articulo 7.2 cuando se establece que “la presente Ley consagra los niveles minimos
de proteccion y no perjudica las disposiciones mas favorables establecidas en otras
normas, debiendo prevalecer el régimen juridico que mejor garantice la no discrimi-
nacion”. Un caracter minimo que también explica que alli donde la tutela antidiscrimi-
natoria estaba mas avanzada, nada se cambia, y de ahi que la LOIEMH salga indemne;
y o mismo cabe decir de la normativa social (ET, LGSS y LRJS).

Podriamos entonces llegar a la conclusion de que nada mas hay que decir en
orden a los derechos laborales y de Seguridad Social de las trabajadoras. Sin em-
bargo, y precisamente por el caracter de minimos de la Ley 15/2022, algunas de sus
normas consolidan interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales en aplicacion
de la LOIEMH, con lo cual, sin suponer avances reales, si suponen mayor seguridad
juridica. Deberiamos afiadir: aunque no siempre, pues la superposicion de regula-
ciones genera en algunas ocasiones dudas interpretativas que van en demérito de
la seguridad juridica.

Veamos seguidamente que aporta la Ley 15/2022 a la tutela de la igualdad de los
sexos' al hilo de las dos finalidades que (segun acabamos de ver) declara su propia
Exposicion de Motivos: “(contener) las definiciones fundamentales del derecho anti-
discriminatorio espafiol y, al mismo tiempo, (albergar) sus garantias basicas”.

1. Andlisis mas amplios sobre los aspectos laborales de la Ley 15/2022 son los siguientes: Alvarez del Cuvillo,
A.: "La Ley integral para la igualdad: un fragil puente entre el derecho europeo y la Constitucion”, Temas Laborales,
nuam. 165, 2022, pp. 87-120; Ferrer Cortines, O.y Herrera Trujillo, M. J.: “Aspectos laborales de la Ley 15/2022, de 12
de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion, y su repercusion practica”, Jurisdiccion Social: Revista
de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, num. 240, 2023, pp. 5-30; Lousada Arochena, J. F.:
“Ley 15/2022, de 12 julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion: incidencia en el Derecho del Traba-
jo", Revista de Jurisprudencia El Derecho - Francis Lefebvre, publicado el 29 de diciembre de 2022, disponible en https://
elderecho.com/ley-15-2022-igualdad-trato-no-discriminacion-derecho-del-trabajo; Rojo Torrecilla, E.: “Ley integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion. Una historia que empezé en 2011 y acabd (bien) en 2022. Notas a la
Ley 15/2022 de 12 de julio, con especial atencion al contenido laboral”, Blog de Eduardo Rojo, 19 de agosto de 2022,
disponible en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2022/08/ley-integral-para-la-igualdad-de-trato.html.
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A. Definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio

El derecho a la igualdad de trato y no discriminacion (que, por supuesto, incluye el
Sexo como causa prohibida de desigualdad de trato o discriminacion ex articulo 2.1 de
la Ley 15/2022) se define en los siguientes terminos literales (art. 4.1): “Queda prohi-
bida toda disposicion, conducta, acto, criterio o practica que atente contra el derecho
a la igualdad. Se consideran vulneraciones de este derecho la discriminacion, directa
o0 indirecta, por asociacion y por error, la discriminacion multiple o interseccional, la
denegacion de ajustes razonables, el acoso, la induccion, orden o instruccion de dis-
criminar o de cometer una accion de intolerancia, las represalias o el incumplimiento
de las medidas de accion positiva derivadas de obligaciones normativas o convencio-
nales, la inaccion, dejacion de funciones, o incumplimiento de deberes”.

Un problema interpretativo en relacion con la igualdad de trato y no discriminacion
por sexo se produce en relacion con la disposicion (contenida después de la anterior
en el articulo 4.2) segun la cual “no se considera discriminacion la diferencia de tra-
to basada en alguna de las causas previstas en el apartado 1 del articulo 2 de esta
Ley derivada de una disposicion, conducta, acto, criterio o practica que pueda justifi-
carse objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecuado, necesario y
proporcionado para alcanzarla”. Sin embargo, la LOIEMH no prevé mas exclusiones
en el ambito laboral que aguellas derivadas de la cldusula de buena fe ocupacional
(art. 5%), cuyas exigencias, si bien parecidas, resultan mas exigentes?. Y el caracter mi-
nimo de la Ley 15/2022 no ampara redimensionar a la baja esas mayores exigencias.

Veamos seguidamente cuales son las vulneraciones del derecho a la igualdad de
trato y no discriminacion segun el articulo 4.1, luego definidas en el articulo 6 de la
Ley 15/2022. Aunqgue solo nos detendremos en los conceptos de aquellas vulneracio-
nes que suponen novedad sobre la situacion precedente en el ambito de las relacio-
nes laborales.

. . . . o / . 4
1. Discriminacion por asociacion

La discriminacion por asociacion, también denominada discriminacion por vincu-
lacion, discriminacion por interposicion, discriminacion refleja o discriminacion

2. Segun el articulo 5.11 de la LOIEMH, “no constituira discriminacion en el acceso al empleo, incluida la formacion
necesaria, una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido a la naturale-
za de las actividades profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya
un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcio-
nado”. Véase también el articulo 69.3 de la LOIEMH, que regula la clausula de buena fe negocial aplicable en el ambito
del acceso de bienes y servicios y su suministro. Mas ampliamente, sobre las clausulas de buena fe ocupacional y
negocial y su interpretacion jurisprudencial, me remito a Lousada Arochena, J. F.: £l derecho fundamental a la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 191-196.

3. Comparese el articulo 4.2 de la Ley 15/2022 con el articulo 5.1l de la LOIEMH: aguel no limita su ambito, este se
refiere solo al "acceso al empleo, incluida la formacion necesaria”, pero nada mas; este utiliza una exigencia sin duda
mas estricta al hablar de “requisito profesional esencial y determinante”; ademas la clausula de buena fe ocupacional
ha sido aplicada muy restrictivamente por la jurisprudencia, mientras que aun esta por ver la interpretacion jurispru-
dencial que se da al articulo 4.2 de la Ley 15/2022.
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transferida, adquiere carta de naturaleza con la STJUE de 17 de julio de 2008, caso
Coleman, C-303/06% que enjuiciaba el caso de una trabajadora a la que la empre-
sa aplicaba un trato desigual y despectivo por solicitar permisos y reduccion de
jornada con el fin de atender a su hijo discapacitado. Por lo tanto, la circunstancia
personal o social que motiva el trato peyorativo no concurre en la persona traba-
jadora, sino en alguno de sus allegados o persona asociada. Asi, para apreciar la
discriminacion se atiende no solo a un sujeto sino en este caso a dos sujetos: el
perteneciente al colectivo vulnerable y el represaliado.

Se ha cuestionado si la discriminacion por asociacion se puede aplicar al sexo pues
todas las personas, hombres o mujeres, tienen relacion con alguna muijer. Por ello, no
cabe su aplicacion con caracter general, pero si cabria cuando la mujer se encontrase
individualizada por algun motivo peyorativo (por ejemplo, seria una discriminacion
por asociacion la sufrida por el hecho de ser hijo de una madre soltera; uno de los
insultos mas extendidos en nuestra cultura, llamarle a alguien hijo/a de puta, es otro
ejemplo).

Jurisprudencialmente, la discriminacion por asociacion vinculada al sexo ha encon-
trado aplicacion en la jurisprudencia constitucional y la jurisprudencia ordinaria.

— Enlajurisprudencia constitucional, la STC 71/2020, de 29 de junio, considerd
discriminacion por asociacion vinculada al sexo la denegacion a una trabaja-
dora de un permiso por hospitalizacion de su hermana a consecuencia del
parto (en este caso, la persona asociante es una mujer por ser el parto un
hecho femenino).

— Enlajurisprudenciaordinaria,laSTS 79/2020,de 29 de enero (RCUD 3097/2017)
considero discriminacion por asociacion vinculada al sexo la imprevision de
las prestaciones a favor de familiares en el Seguro Obligatorio de Vejez e In-
validez (en este caso, la persona asociante, causante de la prestacion, es habi-
tualmente una mujer pues, por el sustrato sociolaboral del SOVI, este seguro
integraba mayormente mujeres).

La Ley 15/2022, en su articulo 6.2.a), define la discriminacion por asociacion “cuan-
do una persona o grupo en que se integra, debido a su relacién con otra sobre la que
concurra alguna de las causas previstas en el apartado primero del articulo 2 de esta
ley, es objeto de un trato discriminatorio”. Dados los antecedentes existentes, aqui la
novedad se encuentra en la recepcion legal del concepto que facilitara su aplicacion.

2. Discriminacion por error
Menos transitado por la jurisprudencia y la doctrina cientifica que la discriminacion

por asociacion, la discriminacion por error (0 por una apariencia causante de un error

4. El estudio mas completo en la materia en el presente es el de Maneiro Vazquez, Y.: La discriminacion por aso-
ciacion: desafios sustantivos y procesales, Aranzadi, Cizur Menor, 2021.
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en el sujeto discriminador) se define en el articulo 6.2.b) de la Ley 15/202 como “aqgue-
lla que se funda en una apreciacion incorrecta acerca de las caracteristicas de la per-
sona o personas discriminadas”. Un ejemplo de discriminacion por error en el ambito
de la discriminacion por sexo es el despido de una trabajadora si el empresario cree
que esta embarazada porqgue lleva la ropa floja o ha engordado.

3. Discriminacion mdltiple e interseccional

Segun el articulo 6.3.a) de la Ley 15/2022, “se produce discriminacion multiple cuan-
do una persona es discriminada de manera simultanea o consecutiva por dos 0 mas
causas de las previstas en esta ley”. Mientras que su articulo 6.3.b) afirma que “se pro-
duce discriminacion interseccional cuando concurren o interactlan diversas causas
de las previstas en esta ley, generando una forma especifica de discriminacion”.

Estamos ante unos conceptos de importante trascendencia en el ambito de la
discriminacion por sexo pues la discriminacion por sexo presenta la caracteristica de
ser facilmente acumulable a otras causas de discriminacion (mujer y gitana, mujer y
lesbiana, mujer con discapacidad, mujer mayor). De hecho, el nacimiento del concep-
to se debe a las feministas afroamericanas estadounidenses, pioneras en la cons-
truccion del concepto de interseccionalidad®, quienes querian poner de manifiesto la
insuficiencia de las teorias tradicionales sobre la discriminacion sexista y racial para
explicar adecuadamente la interaccion entre sexo/género y raza porque, aunque sir-
ven para explicar la discriminacion que puede sufrir una mujer negra en su condicion
de mujer (como la sufriria una mujer blanca) o racial (como la sufriria un hombre ne-
gro), o simultaneamente en su condicién de mujer y racial (como la sufriria una mujer
blanca y un hombre negro), no sirven para explicar la discriminacion que, en un mis-
mo contexto, no sufriria una mujer blanca o un hombre negro, pero si puede sufrir
una mujer negra.

Un ejemplo prototipico en el ambito de las relaciones laborales es el de la mu-
jer negra a quien se rechaza su ingreso como personal de fabrica en una empresa
que tiene en plantilla mujeres blancas como personal administrativo (white collar) y
hombres negros como personal de fabrica (blue collar). Y es que, si examinamos por
separado sexo y raza, se podria llegar a concluir que la empresa no ha discriminado
por ninguna de esas causas porque contrata mujeres y porque contrata personas de
raza negra. Sin embargo, la mujer negra esta en una situacion diferente a los hombres

5. El primer estudio relevante sobre la cuestion es Crenshaw, K.: “Demarginalizing the intersection between race
and sex: A black feminist critique of antidiscrimination doctrine, feminist theory and anti-racist politics”, University of
Chicago Legal Forum, vol. |, 1989, pp. 139-167. De esta misma autora véase "“Mapping the margins: Intersectionality,
identity politics, and violence against women of color”, Stanford Law Review, vol. 43, 1991, pp. 1241-1299. También
entre estos estudios pioneros el de Harris, A.P.: “Race and Essentialism in Feminist Legal Theory”, Stanford Law Review,
Vol. 42, ndm. 3, 1990, pp. 581-616. En Europa, el estudio pionero fue el de Makkonen, T., Multiple, compound and in-
tersectional discrimination: Bringing the experiences of the most marginalized to the fore, Institute for Human Rights, Abo
Akademi University, Finlandia, 2002. En Espafia, Rey Martinez, F.: “La discriminacion multiple, una realidad antigua, un
concepto nuevo”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 84, 2008, pp. 251-283. Todos estos estudios son
de fdcil acceso on line.
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negrosy alas mujeres blancas que es lo que a la postre se encuentra en la base de su
no contratacion: los estereotipos asociados al trabajo fisico le cierran el acceso como
personal de fabricay la falta de estudios por el gap racial les impide entrar como per-
sonal administrativo.

Con la discriminacion interseccional se quiere superar las formas puntuales de
discriminacion para encontrar nexos en las estructuras o categorfas de los sistemas
de opresion que puedan explicar sus manifestaciones culturales, de clase, religiosas,
etc. Porgue no cualquier combinacion de factores permitira identificar a través de la
interseccionalidad un grupo discriminado; cabra exigir que la discriminacion de sus
miembros se base en estereotipos sociales negativos, lesivos para su dignidad, que
tengan un perfil propio®. De ahi la oportunidad de mantener la distincion entre discri-
minacion multiple (no se identifica un prejuicio con un perfil propio) y la discrimina-
cion interseccional (en que se identifica un prejuicio con un perfil propio).

Siendo esto asi, es un tanto desconcertante la redaccion del articulo 6.3.¢): “En su-
puestos de discriminacion multiple e interseccional la motivacion de la diferencia de
trato, en los términos del apartado segundo del articulo 4, debe darse en relacion con
cada uno de los motivos de discriminacion”. Y es que, como se acaba de razonar, la
utilizacion separada de cada uno de los motivos de discriminacion puede no dar como
resultado la existencia de discriminacion, con lo cual la motivacion de la diferencia no
solo debe operar enrelacion con cada uno de los motivos de discriminacion (lo que per-
mitiria excluir la existencia de discriminacion multiple en los términos del articulo 6.3.
a), sino también en relacion con la especifica forma de discriminacion que se produce
cuando concurren o interactUan diversas causas de las previstas en esta Ley (que es lo
Unico que permitiria excluir la existencia de discriminacion multiple en los términos del
articulo 6.3.b)’. En todo caso, el articulo 6.3.c) debe ser interpretado en este sentido
con la finalidad de ofrecer coherencia logica con el articulo 6.3.a) y 6.3.b).

Mas cuidada es la redaccion del articulo 6.3.d): “Igualmente, en supuestos de discri-
minacion multiple e interseccional las medidas de accidn positiva contempladas en el
apartado 7 de este articulo deberan atender a la concurrencia de las diferentes causas
de discriminacion”. Con esta redaccion mas cuidada, resulta evidente la posibilidad
de medidas de accidon positiva, por poner un ejemplo, consistentes en ayudas para

6. En este mismo sentido, véase Barrére Unzueta, M. A. y Morondo Taramundi, D.: “Subordinacion y discrimina-
cion interseccional: elementos para una teoria del derecho antidiscriminatorio”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez,
num. 45,2011, pp. 15-42. En el mismo sentido, Lousada Arochena, J. F.: £ derecho fundamental a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, ob. cit., pp. 243-250, y Lousada Arochena, J. F.: “Discriminacion multiple: el estado de la cuestiony
algunas reflexiones”, Revista de Derecho Social, num. 81, 2018, pp. 125-140, y en Aequalitas: Revista juridica de igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres, num. 41, 2018, pp. 29-40.

7. Veamoslo con un ejemplo historico, pero no tan lejano en el tiempo: durante afios se justifico, previa autori-
zacion judicial, la esterilizacion de las personas con discapacidad judicial declarada, lo que en su aplicacion practica
afectaba a muchas mas mujeres que hombres como consecuencia de la interseccion de los prejuicios sexistas y ca-
pacitistas; la Ley Organica 2/2020, de 16 de diciembre, eliminé de nuestro derecho toda posibilidad de esterilizacion
forzosa o no consentida de las personas con discapacidad. Otro ejemplo prototipico es el supuesto de las mujeres
con discapacidad, quienes sufren mas violencia de género o tienen tasas de empleo mas bajas que las mujeres sin
discapacidad y que los hombres con discapacidad, lo que obedece a que los prejuicios capacitistas adquieren relie-
ves especificos cuando interseccionan con el sexo. Véase Lousada Arochena, J. F.: “Discriminacion de las mujeres con
discapacidad”, Hablamos de Feminismo, en pagina web de la Valedora do Pobo de Galicia.
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la contratacion laboral de mujeres con discapacidad que sean mas intensas que las
existentes para contratacion de mujeres y para contratacion en caso de discapacidad.
Tales acciones positivas se podrian justificar tanto en discriminaciones simultaneas en
el momento presente