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SUPUESTO DE HECHO: Una trabajadora del sistema especial del hogar
familiar, cuyas bases, ex lege, son inferiores a las minimas del Régimen General al
que pertenece, solicita una pension de jubilacion anticipada al Instituto Nacional
de la Seguridad Social, la cual es denegada por aplicacion estricta del art. 208
LGSS que impide acceder a una pension de jubilacion anticipada cuando la cuantia
que hubiere de abonarse necesitase de ser complementada a minimos.

RESUMEN: El TJUE analiza la aplicacion de la Directiva 79/7 CEE del
Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social al supuesto descrito anteriormente, tras elevacion de cuestion prejudicial
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Para ello, trata el principio de
“discriminacion indirecta” recogido en el articulo 2, apartado 1, de la Directiva
2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. Pero, lejos de resolver, en su
“aleccionador” fallo, remite al 6rgano jurisdiccional espaiiol para que compruebe
si la norma queda justificada por “objetivos legitimos de politica social ajenos a
cualquier discriminacion por razén de sexo”. Por lo que si determinase que ello
no supone “discriminacion”, la normativa comunitaria aceptaria la validez de la
norma que impide la jubilacion anticipada voluntaria al colectivo de personas que
no cumplieran el requisito de llegar a la pensiéon minima.

" Doctorandas de la Universidad de Malaga.
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1. INTRODUCCION: SOBRE LA JUBILACION ANTICIPADA! Y LAS
PERSONAS INCLUIDAS EN EL SISTEMA ESPECIAL PARA EM-
PLEADOS DE HOGAR

En todo el mundo, pero en especial en los paises desarrollados, se esta
produciendo un fendmeno de “envejecimiento” continuo de la poblacion a causa
de las tasas de fertilidad decrecientes y el aumento de la longevidad. Se ha dicho
que ello supondra un reto, a lo largo del s. XXI, desde la perspectiva econémica
y social, a todos los paises. Asi, por ejemplo y segin CEDEFOP, en 2060, en la
Unioén Europea, solo habra dos personas en edad de trabajar (de 16 a 64 afios) por
cada persona mayor de 65 afios®. Ello, como es facilmente imaginable, conlleva
unas gravisimas consecuencias para la sociedad en su conjunto, ya que no se esta,
simplemente, ante un problema de las personas de edad avanzada al extenderse
sus ramificaciones a aspectos, de suma relevancia, como la propia solidaridad
intergeneracional.

! Sobre esta cuestion, in extenso, y por todos, véase Alvarez Cortés, J.C. “Las jubilaciones
anticipadas y su evolucion”, en AAVV Personas de edad avanzada y mercado de trabajo. Entre
el envejecimiento activo y la estabilidad presupuestaria, Dir, Calvo Gallego y Fernandez Lopez,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 487 y ss.

2 Vid “Trabajo y envejecimiento: mejora de las condiciones ergonémicas de la actividad
laboral para la promocion de un envejecimiento saludable”, Prevencion, Trabajo y Salud n° 30,
2004, pags. 29-36.
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En general, como es sabido, la mejora de la calidad de vida en la edad avanzada
tiene una especial incidencia en los costes sociales, tanto por el alargamiento de
los periodos de percepcion de las pensiones de jubilacion, a causa del aumento de
la esperanza de vida, como por el aumento de los costes sanitarios, a causa de una
mayor demanda provocada por el envejecimiento.

Enlamayoria de los sistemas de Seguridad Social financiados con cotizaciones
y basados en sistemas de reparto, se suscita la preocupacion sobre si una mano de
obra cada vez mas escasa, esto es, si la disminucion de cotizantes, por las elevadas
tasas de desempleo, permitira sostener a los pasivos. En dicha situacion, la mayoria
de los economistas y entidades financieras y de seguros (de forma altamente
interesada) nunca se plantean un incremento de los ingresos para financiar las
prestaciones. De hecho, los economistas y actuarios utilizan la llamada “tasa de
dependencia” para pronosticar las implicaciones financieras de las politicas de
pensiones y, de paso, justificar los recortes en las pensiones publicas.

Ello ha dado lugar, en diferentes paises, a la adopcion de “recortes” como
medidas de contencidn de los gastos en jubilacion (y de “garantia y sostenibilidad”
del sistema de proteccion social). Entre otras cosas, el impulso de la prolongacion
de la vida activa, la promocion de una jubilacion mas tardia y progresiva y la
potenciacion de la jubilacion activa. Dicho de otro modo, es bueno alargar la
vida laboral de los trabajadores en un marco lo suficientemente flexible para que
pudiera darse respuesta a todas las especiales situaciones de este colectivo, lo que,
sin duda, supone restringir las posibilidades para jubilarse a una edad inferior a la
legal.

En este orden de cosas, la regulacion de la jubilaciéon como prestacion del
sistema de Seguridad Social pivota sobre un elemento fundamental: la edad. El
establecimiento de esta frontera, entre la vida activa y la situacion de jubilacion
pensionada o, dicho de otro modo, la determinacion de la edad que permita acceder
auna pension de jubilacion, es una de las cuestiones mas complejas que actualmente
se observan. Y ello porque no puede olvidarse que en la regulacion de la jubilacion
y la edad a la que deba producirse’, ademas de la esperanza de vida, han de tenerse
en cuenta otras variables como la incidencia de las carreras de seguro* y, de otro
lado, la tipologia del trabajo realizado por los trabajadores maduros (ya que las

3 Sobre el tema, véase, Camos Victoria, L, Ultimas reformas de la prestacion de jubilacion
y el nuevo tratamiento de la edad de jubilacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 56 y sigs.

4 Aunque esta es una idea que se recoge por todos los analistas, lo cierto es que pertenece
a una logica de un sistema de capitalizacion y no de reparto como es el nuestro. Sin duda, la
aportacion o carrera de seguro sirve como base para limitar el derecho o reducir la cuantia de las
prestaciones futuras en términos actuariales aplicados en el ambito del seguro privado y que no
tienen por qué ser trasladados a un sistema publico de pensiones ya que la filosofia es distinta. Salvo
que se quiera, claro esta, reducir las pensiones publicas en beneficio del posible negocio que puedan
hacer las compaiiias privadas de seguro.
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condiciones de “dureza” de un trabajo afectan, sin duda, a la longevidad de las
personas o, al menos, en la calidad de vida de su retiro)°.

Dejando de lado la situacion de la llamada jubilacion forzosa, por sus
constantes cambios en la regulacion juridica, actualmente permitiéndose cuando
se cumplan unos determinados requisitos®, se ha disefiado en nuestro ordenamiento
un sistema de jubilacion gradual y flexible’, ya que, a pesar de existir una edad
legal de jubilacion, ain puede considerarse, con todo, un requisito flexible porque,
de un lado, puede adelantarse o anticiparse y, de otro lado, puede fomentarse el
mantenimiento de los trabajadores mayores en el mercado de trabajo tras cumplir
esa edad (bien mejorando sus pensiones futuras o bien permitiendo compatibilizar
la pension de jubilacion con el trabajo del pensionista).

Evidentemente, por lo que nos interesa, la jubilacion anticipada, como féormula
de suavizar la rigidez de la edad de acceso a la pension de jubilacion, e incluso a
pesar de que la misma en alguin momento haya podido servir como formula de
politica de empleo (con escaso éxito, por cierto) ha venido, desde la reforma de
la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuaciéon y modernizacion
del sistema de Seguridad Social, desincentivandose. Modificacion normativa
respecto de la jubilacion anticipada influenciada, sin duda, por el Acuerdo Social
y Econdmico de 2 de febrero de 2011y por el Informe de renovacion del Pacto de
Toledo de 2011 en el que la Comision se limitd a recomendar que se reservase o
limitase esta posibilidad a quienes tuvieran carreras largas de cotizacion y optasen
voluntariamente por jubilarse y a colectivos que realicen actividades concretas y a
personas con discapacidad con menos esperanza de vida.

1.1. La regulacion vigente de la jubilacion anticipada en la LGSS: en
especial, la jubilacion anticipada por voluntad del interesado

Consecuencia de ello, la Ley 27/2011 reconfiguré la regulacion de la
jubilacion anticipada que, junto con las modificaciones producidas (incluso antes
de la entrada en vigor de la Ley 27/2011) por el RD-Ley 5/2013, de 15 de marzo,
de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores de

5 Ya que el desgaste personal que ha sufrido el trabajador por el trabajo realizado deberia
permitir reducir la edad a estos colectivos.

6Vid. Alvarez Cortés, J.C. “El cuento de nunca acabar o sobre la posibilidad de que los
Convenios Colectivos puedan regular la jubilacion forzosa: un recorrido historico por la norma y
analisis de la tltima redaccion de la D.A. 10* ET dada por el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de
diciembre ", Revista Genera de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social n° 53, 2019, pp. 31
y sigs.

" In extenso, sobre esta cuestion, véase Tortuero Plaza, J.L, Jubilacion forzosa versus
Jjubilacion flexible (Reforma y propuesta de capitalizacion parcial), Civitas, Madrid, 2002.
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mayor edad y promover el envejecimiento activo®, han venido a fijar la redaccién
final de los arts. 206 a 208 de la LGSS, en su texto refundido de 2015.

Se han establecido requisitos mas rigurosos para el acceso a una pension de
jubilacion anticipada, promoviéndose la idea de alcanzar una mayor permanencia
en el mercado de trabajo de las personas en edad madura o, en otras palabras, se han
endurecido los requisitos para jubilarse anticipadamente, buscando precisamente
dificultar el recurso a la misma por parte de la negociacion colectiva informal
de empresa, fundamentalmente, en el marco de los expedientes de regulacion de
empleo, mediante la elevacion de sus estandares legales. Dificultando el acceso
voluntario también a esta posibilidad ya que la normativa anterior podria favorecer,
en determinadas ocasiones, las decisiones de abandono temprano del mercado
laboral.

Como se conoce, se establecen tres modalidades de jubilacion anticipada
en nuestro ordenamiento: por razéon de actividad® o en caso de discapacidad'®, la
jubilacién anticipada por causa no imputable al trabajador!! y, finalmente, en la que
vamos a centrarnos, la jubilacion anticipada por voluntad del interesado.

La redaccion actual del art. 208 LGSS trae su origen en el RD-Ley 5/2013,
de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo. La regulacion

8Esta norma justifica la modificacion de la jubilacion anticipada, en su Exposicion de Motivos,
en la sostenibilidad del sistema de pensiones que precisa “que los parametros esenciales que
determinan el acceso a la proteccion o la cuantia de las prestaciones se adecuen a las circunstancias
y realidades sociales y econdmicas en que ese sistema se desenvuelve. Resulta, por tanto, esencial
que la edad de acceso tenga en cuenta la variacion de la esperanza de vida tanto cuando el acceso
se produce a la edad legalmente establecida, como en los supuestos en que el acceso es posible
a una edad inferior. En este sentido, las medidas adoptadas por la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
resultaban insuficientes para garantizar la viabilidad del sistema en el largo plazo, al permitir un
alejamiento paulatino entre la edad legal de jubilacion y la edad a la que es posible acceder a una
jubilacion anticipada, y favorecer, en determinadas ocasiones, las decisiones de abandono temprano
del mercado laboral.”

? Cuando asi se establezca en un Real Decreto para aquellos grupos o actividades profesionales
cuyos trabajos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y acusen
elevados indices de morbilidad o mortalidad, siempre que los trabajadores afectados acrediten en la
respectiva profesion o trabajo el minimo de actividad que se establezca.

10°El caso de personas con discapacidad en un grado igual o superior al 65 por ciento, en
los términos contenidos en el correspondiente real decreto acordado a propuesta del titular del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, o también en un grado de discapacidad igual o superior al
45 por ciento, siempre que, en este Ultimo supuesto, se trate de discapacidades reglamentariamente
determinadas respecto de las que existan evidencias de que determinan de forma generalizada y
apreciable una reduccion de la esperanza de vida, vid., in extenso, Ordofiez Casado, I. “La salud de
los trabajadores con discapacidad y su incidencia en la edad de jubilacion”, Nueva revista espariola
de derecho del trabajo, ISSN 2444-3476, nl 231, 2020, pags. 199-218.

1T Respecto de la que se exige requisitos de edad, de periodo de carencia y de que el cese se
haya producido “como consecuencia de una situacion de reestructuracion empresarial que impida la
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de la jubilacion anticipada que deriva de la voluntad del interesado o “voluntaria”
tiene unos requisitos mas “estrictos” que la jubilacion anticipada por causa no
imputable al trabajador.

Por lo pronto, el tiempo de anticipacion solo puede ser de dos afios (o una
edad “inferior a dos afios, como maximo”, a la edad legal ordinaria de jubilacion
que corresponda), sin que puedan aplicarse coeficientes reductores en caso de
discapacidad o por haber realizado actividades naturaleza excepcionalmente penosa,
toxica, peligrosa o insalubre en sectores de elevada morbilidad o mortalidad.

De otro lado, se exige acreditar un periodo previo de cotizacion o carrera de
seguro de, al menos, 35 afios (dos afios mas que la jubilacion anticipada por causa
no imputable al trabajador).

Con respecto a la cuantia de la prestacion por jubilacion anticipada
voluntaria, se producen dos diferencias importantes con la “anticipada por causa
no imputable”, la primera es que los coeficientes reductores por trimestre, respecto
de los mismos periodos de carrera de seguro, son mas altos que los establecidos
en la jubilacién anticipada del art. 207 LGSS, con la idea de “desincentivar” o
“castigar” a la persona que opte por jubilarse anticipadamente de forma voluntaria.
Pero, la mas importante, sin duda, es que no se podra acceder a la pension de
jubilacion anticipada voluntaria si hubiera que completarse la cuantia de la misma
con los complementos para minimos a los que se refiere el art. 59 LGSS o, en
palabras de la norma “el importe de la pension a percibir ha de resultar superior a
la cuantia de la pensién minima que corresponderia al interesado por su situacion
familiar al cumplimiento de los sesenta y cinco afios de edad”.

Y esta es la situacion que impide a la trabajadora empleada del hogar acceder
a esta pension de jubilacion anticipada y que es origen de la sentencia del TJUE
que se comenta.

Para terminar un apunte final: en el momento actual, al amparo de la
Recomendacion 12 del Pacto de Toledo renovado en noviembre de 2020, y en
desarrollo del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de 13 de abril
de 2020, se prevé como objetivo la continuacion del proceso de acercamiento de
la edad efectiva de jubilacion a la edad legal a través de incentivos a la demora
de la jubilacion y ajustando los elementos distorsionantes en la regulacion de las
jubilaciones anticipadas. Para ello, el MISSM esta trabajando con los agentes

continuidad de la relacion laboral” (ademas de forma excepcional por extincion de la relacion laboral
por ser victima de violencia de género) lo que conllevara una reduccion en la pension de jubilacion
obtenida por cada trimestre de anticipacion, segiin el tiempo de cotizacion acreditado. Sobre el
tema, in extenso, vid. Rodriguez Iniesta, G. en “La jubilacion anticipada”, AAVV Trabajadores
Maduros y Seguridad Social, (Dir. Alvarez Cortés, J.C), Aranzadi, 2018, pags. 115 y ss.

12 Véase https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/130421-%
20Plan%20de%?20recuperacion%2C%20Transformacion%20y%20Resiliencia.pdf, pp. 138 y 166
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sociales una modificacion en los coeficientes reductores haciéndolos de caracter
mensual para la jubilacion anticipada voluntaria, para “incentivar la permanencia
en el empleo y eliminar los elementos regresivos que tiene el sistema actual” y
también en la aplicacion de los mismos sobre la cuantia de la pension lo que sera
mas equitativo ya que ello hard que tengan los mismos efectos para todos, algo
que actualmente no sucede, en el caso de los trabajadores que cotizan por la base
maxima'?,

1.2. La proteccion en el sistema especial para empleados del hogar familiar

1.2.1.Las personas empleadas al servicio del hogar familiar: un colectivo
“incomodo” o “invisible” para los gobernantes a lo largo de la historia

Hablar del trabajo doméstico desde el punto de vista histdrico es hacer un
recorrido por los vaivenes que la calificacion juridica de la prestacion de servicios
en el hogar familiar ha venido experimentando a lo largo del tiempo. Tampoco
estaria demas decir que no ha sido una tarea facil, ni para el legislador espafiol
ni para la sociedad, llegar a la actual regulacion del trabajo doméstico como
una relacion laboral de caracter especial, sobre todo si tenemos en cuenta que la
regulacion de este tipo de prestacion de servicios por cuenta ajena ha estado al
margen del ordenamiento laboral durante muchos afios.

En efecto, a la prestacion de servicios domésticos no se le otorgd caracter
laboral hasta la Ley de Contrato de Trabajo de 1931, donde se daria el primer
paso hacia una laboralizacion del trabajo doméstico, en tanto se la calificaba
como una prestacion “por cuenta y bajo dependencia ajenas”*. Poco dur6 esta
situacion ya que la Ley de Contrato de Trabajo de 1944, suprimi6 el caracter
laboral del trabajo doméstico, quedando regulada esta relacion profesional como
un contrato de arrendamiento de servicios por el Codigo Civil'*. Volvio a aparecer

BVéase https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/inclusion/
Paginas/2021/120421-jubilacion.aspx

4 Art. 2°, como puede verse en https:/www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1931/326/A01130-
01138.pdf. pero seguia dejando fuera de su regulacion todo lo relativo a contingencias profesionales,
jornada de trabajo y tiempo de descanso.

1 La prestacion de servicios por los empleados de hogar bajo la modalidad de arrendamiento de
servicios viene regulada concretamente en el Libro IV, Titulo VI, Capitulo I1I “Del arrendamiento de
obras y servicios”, Seccion primera “Del servicio de criados y trabajadores asalariados” del Codigo
Civil, arts. 1583 a 1587. En su art. 1583, en concreto, se sefiala la posibilidad de “contratarse esta
clase de servicios sin tiempo fijo, por cierto tiempo o para una obra determinada”, declarandose
nulo el “arrendamiento hecho por toda la vida”. Cabe la posibilidad del desistimiento del contrato
por cualquiera de las partes antes de cumplirse su término, teniendo en cuenta que cuando al
criado se le despide “sin justa causa”, se le debera pagar “el salario devengado y el de quince dias
mds”. También se establece que en lo relativo al porcentaje del salario del “sirviente doméstico™ y
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la “laboralizacion” de esta relacion con la adopcion de la Ley 16/1976, de 8 de
abril, de Relaciones Laborales!®, al considerarse como una relacion laboral “de
caracter especial”'’, caracter especial de la relacion laboral que se mantendria
en la version original del Estatuto de los Trabajadores de 1980 y cuyo desarrollo
reglamentario seria efectuado en primera instancia por el Real Decreto 1424/1985,
de 1 de agosto, que permaneceria en vigor hasta su sustitucion por el nuevo Real
Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre.

Sin embargo, ni siquiera con esta ultima reglamentacion se ha logrado
equiparar el trabajo doméstico con la relacion laboral comun, puesto que en el
vigente Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, se sigue considerando
una relacion laboral especial “la del servicio del hogar familiar” (art. 2.1.b).

Sea como fuere, no es una novedad el hecho de que el trabajo doméstico se
ha considerado siempre aislado del mercado productivo, razén por la cual se ha
dejado al margen de la regulacion laboral y de seguridad social y por consiguiente,
son las politicas reguladoras las que deberian de constituir las herramientas clave
para asegurar unas oportunidades de trabajo decente también para este colectivo.

1.2.2. La proteccion social de las personas encuadradas en el sistema especial
del hogar familiar'®

Fue en 2011 cuando, quizas por la influencia de la Organizacion Internacional
del Trabajo, se produjo una nueva regulacion y actualizacion de las condiciones
de trabajo y Seguridad Social de las personas empleadas del hogar familiar". La

“sobre el pago de los salarios devengados en el afio corriente”, el amo seré creido salvo prueba en
contrario. Por ultimo, se concreta que la “despedida” de los criados da derecho a “desposeeries de
la herramienta y edificios que ocuparen por razon de su cargo’.

16 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1976-8373.

17 En este sentido, el art. tercero de dicha norma configuraba “el trabajo al servicio del hogar
Sfamiliar, en sus diversas modalidades” como una relacion laboral “de cardcter especial” sometida
a normativa especifica. Se autorizaria a tal fin al Gobierno para que un plazo maximo de dos afios
elaborara las disposiciones especiales al respecto, rigiéndose mientras tanto esta prestacion de
servicios por la normativa que hasta el momento se venia aplicando, es decir, por las disposiciones
sobre arrendamiento de servicios del Codigo Civil. Asi lo expresan la Disposicion Adicional Cuarta
y la Disposicion Transitoria Primera, de conformidad con el art. 3.a), de la Ley 16/1976 de 8§ de
abril de Relaciones Laborales.

18 Sobre el tema, in extenso, vid. Sanz Saez, C., La proteccién social de las empleadas de
hogar: la desaparicion definitiva del régimen especial de la seguridad social y su integracion en el
régimen general como sistema especial: andlisis actual y de futuro, Bomarzo, Albacete, 2018.

1 Eso si, con una mayor aproximacion a la normativa laboral comtn debido a que las Gltimas
reformas adoptadas al respecto se han adoptado bajo la influencia del Convenio 189 de la OIT que,
paraddjicamente, Espafia no ha llegado a ratificar. Vid Quesada Segura, R. en “La dignificacion del

TEMAS LABORALES nim.157/2021. Pags. 283-303



Jubilacién anticipada y discriminacién indirecta por razén de género... 291

Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion
del sistema de Seguridad Social determino la integracion del Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Empleados de Hogar en el Régimen General; una
nueva regulacion importante y sin duda “mejorable”?® que venia conceder nuevos
derechos en la relacion laboral e incluir a este colectivo, a modo de sistema especial,
en el Régimen General de la Seguridad Social?!.

En la redaccion actual de la LGSS, son los arts. 250 y 251 LGSS los que
regulan el sistema especial para empleados de hogar. Se incluyen en este sistema
especial los trabajadores que se encuentran sujetos a la relacion laboral especial
del servicio del hogar familiar (al que se refiere el art. 2.1b) ET)??, pero no los
trabajadores que presten servicios domésticos cuando no hubieren sido contratados
directamente por los titulares del hogar familiar, sino a través de empresas®.

trabajo doméstico. El Convenio n°® 189 OIT, 20117, Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social n°® 27, 2011.

20 Sobre esta cuestion, Mifiarro Yanini, M. en “La regulacion de la relacion laboral de caracter
especial del servicio del hogar familiar: una mejora mejorable (1 'y II), Relaciones Laborales n° 4 'y
5,2012.

2 Sobre esta integracion, vid., Garcia Gonzalez, G., en “La integracion del régimen
especial de empleados de hogar en el régimen general: logros y retos de futuro”, Aranzadi
Social n° 8, 2011,, BIB 2011/1743, también Pérez-Bedmar, M. en “La relacién laboral especial
de los empleados de hogar: aspectos laborales y de Seguridad Social”, en Revista Juridica de la
Universidad Autonoma de Madrid n® 23, 2011, pp. 137 y ss, https://repositorio.uam.es/bitstream/
handle/10486/13731/64401 8.pdf?sequence=1

22 Entre las sentencias mas significativas de la jurisdiccion social que delimitan claramente
la inclusion o no en el ambito de aplicacion de la relacion laboral especial de empleados de hogar,
podemos citar las siguientes:

- Cuando el trabajador esté contratado por el empleador, persona fisica, para que desempefie tareas
de empleado de hogar tales como jardineria, limpieza de la casa y camarero en una finca que
este ultimo disfrute como segunda residencia, se trataria de un supuesto incluido en el ambito
de aplicacion de la normativa relativa a la relacion laboral especial de empleados de hogar STSJ
Catalufia de 8 de febrero de 2008, EDJ 2008/41996. Por lo contrario, cuando la labor exclusiva
del empleado sea el cuidado de la vegetacion de la finca, no se considera como relacion laboral
especial STSJ Catalufia de 4 de septiembre de 1998, EDJ 1998/24047.

- También se excluye del ambito de aplicacion de esta relacion especial la labor de limpieza de
habitaciones subarrendadas, considerandose como relacion laboral de caracter comtn STSJ
Madrid de 23 de noviembre de 2015, EDJ 2015/238288.

- Por ultimo, la contrataciéon de un trabajador o una trabajadora con categoria de auxiliar de
enfermeria para el cuidado de una persona con discapacidad es también considerada relacion
laboral comin STSJ de Canarias con sede en Santa Cruz de Tenerife, de 17 de marzo de 2003,
EDJ 2003/266120.

2 La primera exclusion viene recogida en el art. 2.1.a) del RD 1620/2011, de 14 de
noviembre, y versa sobre contratos celebrados por personas juridicas de cardcter civil o mercantil,
aunque su objeto sea la prestacion de servicios o de tareas domésticas, quedando este tipo de
relaciones sometidas a la normativa laboral comtn. También quedan fuera del campo de aplicacion
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Tampoco las llamadas o conocidas como relaciones au pair**. Ni, finalmente, en
los casos de una prestacion conjunta de servicios domésticos y otros que no versan
sobre el hogar familiar®.

El régimen juridico del sistema especial de los empleados del hogar es el
establecido con caracter comun en el Régimen General, con las particularidades
especificas que se establecen (especialmente respecto de encuadramiento y
cotizacion). Y la accion protectora para el colectivo que integra este sistema especial
supone acceder a las prestaciones en las mismas condiciones y términos que los
establecidos en el Régimen General, pero con las siguientes particularidades:

- El subsidio de incapacidad temporal por contingencias comunes nace al 9
dia de la baja, haciéndose a cargo el empleador del abono de la prestacion
desde los dias cuarto al octavo (ambos inclusive). Ademas, en el pago de
la prestacion de incapacidad laboral no cabe el pago delegado ya que no
existe la posibilidad de colaboracion obligatoria; asi pues, el trabajador
habra de solicitar la prestacion directamente a la entidad correspondiente.

- Respecto de las contingencias profesionales, en caso de incumplimiento
empresarial por falta de encuadramiento o cotizacion, no es de aplicacion
el régimen de responsabilidades por lo que no entra en funcionamiento el
principio de automaticidad de las prestaciones.

- Y, finalmente, las personas trabajadoras de este sistema no estan protegidas
por la contingencia de desempleo?.

de la relacion laboral especial del servicio del hogar familiar las relaciones concertadas a través de
Empresas de Trabajo Temporal.

20O “a la par”, segin la expresion utilizada por el art. 2.2 del RD 1620/2011, de 14 de
noviembre), salvo prueba en contrario que acredite su naturaleza laboral. Dicha exclusion se debe a
que el objeto principal de los au pair es la acogida temporal de jovenes extranjeros que se dediquen
al cuidado de niflos, a la ensefianza de idiomas o a la participacion en las tareas domésticas diarias,
sin que aquéllos, a cambio de estas actividades, perciban una remuneracion salarial, puesto que la
familia de acogida no tiene mas obligacion que la de proporcionarles alojamiento y comida. Segiin
se prevé en el Instrumento de ratificacion del Acuerdo Europeo sobre la Colocacion “Au Pair”,
hecho en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1969, ratificado por Espafia.

% Es decir, cuando el trabajador -aparte de las tareas domésticas- desempefia, por cuenta del
mismo empleador, tareas ajenas al hogar familiar, se presume, iuris tantum, que existe una inica
relacion laboral y ésta es de cardcter comun, con lo cual no queda incluida en el ambito de esta
relacion laboral especial.

26 No obstante, durante la crisis sanitaria del COVID19, el RD-Ley 11/2020, de 31 de marzo
vino a adoptar, entre otras cosas un subsidio “extraordinario” por desempleo para personas empleadas
en el hogar familiar que exigia de una regulacion posterior que no llegd hasta Resolucion de 30 de
abril de 2020, del Servicio Publico de Empleo Estatal, por la que se desarrolla el procedimiento
para la tramitacion de solicitudes del subsidio extraordinario por falta de actividad para las personas
integradas en el Sistema Especial para Empleados de Hogar del Régimen General de la Seguridad
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En marzo de 2021, habia en Espaiia afiliados y en alta en el sistema especial
de empleados del hogar 383.394 personas, de las cuales 17.130 varones y 366.264
mujeres, un total de del 4,67% hombres y 95,33% de mujeres?’.

Como puede verse, el acceso a las prestaciones por jubilacion anticipada,
al no establecerse particularidad alguna, tiene aparentemente el mismo régimen
juridico que las establecidas en el Régimen General de la Seguridad Social. Pero
decimos “aparentemente” porque durante mucho tiempo, y hasta enero de 2021%,
las bases minimas de cotizacion de los empleados del hogar (primero cuando eran
un Régimen Especial y luego cuando se integraron como sistema especial dentro
del Régimen General) eran inferiores a las bases minimas del Régimen General.

Ello hacia “de facto” imposible el acceso de las integrantes de este sistema
especial, mayoritariamente mujeres con salarios siempre o casi siempre “minimos”,
a la obtencion de una pension de jubilacion anticipada “voluntaria”.

El hecho de que la “inmensa” mayoria de este colectivo lo compongan mujeres
es lo que ha hecho al TSJ de Catalufia elevar la cuestion prejudicial ante el TJUE.

2. SOBRE LA DISCRIMINACION POR DISTINTO TRATO EN LOS
REGIMENES O SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL (SIN PERS-
PECTIVA DE GENERO)

Desde casi sus inicios, la Ley General de la Seguridad Social ha venido
contemplando la posibilidad de creacion de regimenes especiales “en aquellas
actividades profesionales en las que, por su naturaleza, sus peculiares condiciones
de tiempo y lugar o por la indole de sus procesos productivos, se hiciera preciso

Social regulado en el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer frente al COVID-19. Sobre
este tema, véase, ALVAREZ CORTES, J.C. “El subsidio extraordinario para personas empleadas
del hogar familiar: una proteccion “asistencializada” e imperfecta. A proposito del Real Decreto-
Ley 11/2020 y la Resolucion de 30 de abril de 2020 del Servicio Publico de Empleo Estatal.”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo num.233/2020.

Yhttps://w6.seg-social.es/PXWeb/pxweb/es/Afiliados%20en%20alta%20laboral/
Afiliados%20en%20alta%20laboral _ Afiliados%20Medios/07m_20%20Afi.%20Med.%20
por%20CCAA,%20R%c3%a9gimen%20y%20G%c3%a%nero.px/table/tableViewLayoutl/

2 Aunque es un sector donde no es comln encontrar a trabajadores a tiempo completo,
salvo los dedicados al cuidado de mayores y personas con discapacidad, y donde parece haber una
tendencia a no reconocer el trabajo a tiempo completo realizado en el hogar familiar para ahorrar
costes en las cotizaciones. Véanse las reivindicaciones de las distintas asociaciones de trabajadoras
empleadas del hogar familiar. De hecho, en 2021 hay una campaiia de la ITSS sobre el servicio
del hogar familiar para aflorar la economia sumergida en el sector y, entre otras cosas, detectar
y regularizar los salarios inferiores al SMI, vid. https://www.mites.gob.es/itss/web/Documentos/
CAMPANA Servicio HOGAR/documentos/Nota_informativa.pdf
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tal establecimiento para la adecuada aplicacion de los beneficios de la Seguridad
Social” (art. 10 del vigente texto de la LGSS) e incluso la posibilidad de establecer
“sistemas especiales”, ex art. 11 LGSS, dentro de los distintos regimenes para regular
de forma distinta para un determinado colectivo alguna materia (encuadramiento,
cotizacion, recaudacion e incluso respecto del régimen prestacional. De hecho, la
pretendida unificacion y homogeneizacion de los regimenes de la seguridad social
y la simplificacion de los mismos prevista, tanto por la LGSS como por los distintos
informes del Pacto de Toledo, se ha llevado a cabo a través “sistemas especiales”.

La inclusion en 2011 del Régimen Especial de Empleados del Hogar en el
Régimen General a modo de “Sistema Especial” supuso homogeneizar muchas
de sus condiciones con el régimen en el que se integraba, pero también mantener,
como hemos visto més arriba, una regulacion diferenciada respecto de algunas
cuestiones (y especialmente respecto de algunas prestaciones).

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre
la licitud de mantener las diferenciaciones en la proteccion en los regimenes o
sistemas especiales de la Seguridad Social®, esto es, si afectaba al principio de
igualdad de trato tales situaciones.

El problema de la obligacion constitucional de tratar de forma igual a
situaciones iguales o semejantes es determinar el llamado “tertium comparationis”,
esto es, cuando existen términos comparables cuyo distinto trato pueda dar lugar a
la vulneracion de la clausula de igualdad. Y es que la comprobacion de la situacion
de desigualdad en general se realiza mediante el cotejo de situaciones iguales, con
respecto a la diferencia de trato en el ambito de la proteccion de los regimenes
especiales de la Seguridad Social con respecto al régimen general, el Tribunal
Constitucional ha seguido los conocidos “tres pasos” que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: determinar si los términos de comparacién son idénticos para
alegar la discriminacion; en caso de ser idénticos, examinar si hay una posible
justificacion de este trato desigual; y, finalmente, aplicar el test de proporcionalidad.

Asi, la desigualdad ha de tener referencia a otra situacion similar, el problema
es la eleccion de los factores en que se pueda basar la posibilidad de justificar el
trato diferenciado, teniendo en cuenta que es imposible que se ofrezcan en muchas
ocasiones situaciones idénticas, tendria que abrirse la comparacion a situaciones
“semejantes”, pero el Tribunal Constitucional no ha establecido pautas claras y
precisas que sirvan para determinar cuando estamos ante situaciones comparables.
Lo tnico cierto es que las situaciones comparables deben de inferirse directamente
de la norma que regula los términos que se estén asimilando, pero no como indica

2 Sobre el tema, por su claridad, Blazquez Agudo, E.M “Igualdad de trato y regimenes
especiales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Temas Laborales n°® 68,2003, pags. 75
y ss.
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la STC 108/1984, de 26 de noviembre, de las posibles consecuencias que su
aplicacion podria provocar en cada uno de los actos concretos.

Asi pues, las situaciones de hecho idénticas, comparables, deben ser resueltas
de forma similar, aunque ello no es un principio absoluto ya que se admiten ciertos
factores legitimos que justifican esa desigualdad. Ahi es donde entra el juego de
test de proporcionalidad, el que pueda ser razonable que se utilice una norma en
dos circunstancias semejantes de distinta forma y con distintos resultados. Y es que
la desigualdad para que sea “discriminadora” ha de ser arbitraria, esto es, carente
de justificacion (STC 157/1997, de 29 de septiembre), porque de justificarse su
objetividad y razonabilidad, la misma no atentaria al principio de igualdad.

Respecto de la distinta proteccion ofrecida por los Regimenes Especiales de
la Seguridad Social, el Tribunal Constitucional ha aplicado el test de razonabilidad
respecto del trato desigual y ha examinado su proporcionalidad para determinar la
adecuacion de la regulacion al derecho fundamental, por lo que en una balanza ha
tenido que valorar los beneficios y ventajas para el interés publico y los perjuicios
para los sujetos (por cierto, en materia de Seguridad Social, en la mayoria de los
casos la balanza se ha decantado hacia el interés publico). Por ello, el Tribunal
Constitucional, respecto de los Regimenes Especiales, en especial para el de
“empleados del hogar” (STC 268/1993, de 20 de septiembre)*, las comparaciones
de dos regimenes prestacionales ha de hacerse en bloque y no en aspectos concretos.
Ello hace casi imposible la determinacion de situaciones discriminatorias ya que, en
la practica, la desigualdad se enfoca en cuestiones muy especificas. De esta forma,
se respetaba la libertad del legislador en el disefio de las caracteristicas de los
Regimenes y Sistemas Especiales, admitiendo generalmente un trato diferenciado
entre Regimenes de acuerdo con la existencia de un fundamento objetivo bien sea
la actividad profesional, la distinta naturaleza del empleador (especialmente en el
ambito del hogar familiar)®!, las especiales relaciones con el mercado de trabajo,
el menor esfuerzo contributivo (STC 268/1993, de 20 de septiembre, respecto de
la proteccion social de los empleados del hogar que serviria, perfectamente, para
justificar la dificultad o imposibilidad de aplicar el art. 208 LGSS sobre jubilacion
anticipada voluntaria como una norma desigual pero no discriminatoria), etc.

30 Vid. Camara Botia, A., “Sentencia 268/1993, de 20 de septiembre. Sobre las desigualdades
entre los distintos Regimenes que integran la Seguridad Social. A proposito del Régimen Especial
de Servicio Doméstico” en AA.VV., Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo y Seguridad
Social, Tomo XI/ 1993.

31 Vid. Lujéan Alcaraz, J., El Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados del
Hogar, Aranzadi, 2000. pag. 20.
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3. SOBRE LA STJUE DE 21 DE ENERO DE 2021, ASUNTO C 843/19 Y
LA DISCRIMINACION INDIRECTA POR RAZON DE GENERO

La discriminacion por razon de sexo en la proteccion de la Seguridad Social ya ha
sido determinada en alguna ocasioén por nuestro Tribunal Constitucional respecto
a los trabajadores a tiempo parcial por ser un colectivo “feminizado”, (SSTC
61/2013, de 14 de marzo* (a la que han seguido posteriormente las sentencias
71/2013 y 72/2013, ambas de 8 de abril y 116/2013 y 117/2013, de 20 de mayo),
en la senda ya apuntada por el TIUE (STJUE de 22 de noviembre de 2012, Elbal
Moreno, asunto C-385/11) y mas recientemente por la STC 91/2019, de 3 de
julio®.

Lo que esta por ver es si el acceso a la pension de jubilacidon anticipada
voluntaria recogida en el art. 208 LGSS es o no una forma de discriminacion
indirecta. Ello, aunque no resuelto por la sentencia que se comenta de 21 de enero
de 2021, si ofrece algunas pautas para que el 6rgano jurisdiccional espafiol resuelva.

3.1. El conflicto interpretativo

A priori, cabe plantearse la posibilidad de que, con caracter general,
pudiéramos estar ante un claro supuesto de discriminacidon indirecta por razon
de sexo al denegarse por el art. 208 LGSS la jubilacion anticipada cuando no
se alcance la pension minima. Recordar en este sentido que el art. 6.2 de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
considera como discriminacion indirecta por razéon de sexo la situacion en que
una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de un
sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo justificacion
objetiva en atencion a una finalidad legitima siempre que los medios para alcanzar
dicha finalidad sean necesarios y adecuados, transcripcion del art. 2, apartado 1, de
la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

Por parte de la actora en la demanda recaida ante el Juzgado de lo Social n°
10 de Barcelona, origen de la sentencia que a continuacion pasaremos a analizar,

2 Vid. Ron Latas, R.P. “Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 61/2013, de
14 de marzo de 2013, sobre la cuestion de constitucionalidad sobre pensiones de jubilacion para
trabajadores a tiempo parcial”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, ISSN 1575-3379, N° 32, 2013, pags. 59-63.

33 Vid. Sanchez-Uran Azafia, Y. y Moreno Romero, F. en “Sistema de calculo de la pension
de jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial, principio de igualdad y no discriminacioén por
razon de sexo” en Revista Jurisprudencia Laboral n° 4, 2019 en https://www.boe.es/publicaciones/
biblioteca juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2019-00000000442
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no se discutian las bases de cotizacion, porcentajes o importes de las pensiones
calculadas por el INSS. Lo que se argumentaba era que el articulo 208.1.c) LGSS
es contrario al articulo 14 CE, realizando una discriminacién indirecta al colectivo
de empleados de hogar que, en su mayoria, estd formado por mujeres. En cualquier
caso, es un precepto de aplicacion “general” que lleva consigo el interés de evitar
acrecer el elevado nimero de complementos a minimos de las pensiones publicas,
primando la sostenibilidad del sistema sobre otras valores de tipo social®.

La cuestion era que hasta el afio 2011 se produjo una cotizacion unitaria en
dicho régimen especial del colectivo de empleados de hogar, que se empezo a
corregir paulatinamente en enero de 2012, tal y como resulta de la Disposicion
Transitoria decimosexta LGSS relativa las bases y tipos de cotizacion y accion
protectora en el Sistema Especial para Empleados de Hogar®.

Lo anterior conlleva que incluso en el supuesto de haber cotizado durante
mas de cuarenta y cuatro y medio afios, ningiin empleado de hogar podria jubilarse
anticipadamente teniendo en cuenta las cotizaciones anteriores a 2012.

El Juzgado n° 10 de Barcelona indic6 al respecto lo siguiente:

“en la actualidad una persona que ha estado siempre incluida en
empleados del hogar que ha cotizado en bases fijas hasta el 2011 y desde
el 2012 cotiza por la mas alta posible, aunque acredite 44 afios y medio
de cotizacion no podra obtener la pension de jubilacion anticipada con
63 afos, porque no obtendra una pension superior a la minima que le
corresponda a los 65 afios.”

Por tanto, para ese Juzgado, la norma resultaba discriminatoria por razén de
sexo y ello de manera indirecta en tanto que:

a) concurre un término de comparacion colectivo: hombres y mujeres;

b) existe un impacto estadistico notorio; la mayor parte de afiliados al régimen
de empleados de hogar han sido y son mujeres;

3* Como indica Molina Navarrete, C., en “Jubilacion anticipada y no discriminacion contra
las mujeres: Un jarro de agua fria del TJUE en la lucha contra la brecha de género en pensiones”,
Servicios de Estudios UGT, 2021, p.5y 6 en https://es.calameo.com/read/000475207bbfca34ecacl

35 Que dispone lo siguiente en su apartado 2: “Desde el afio 2012 hasta el afio 2022, a efectos
de determinar el coeficiente de parcialidad a que se refiere la regla a) del articulo 247, aplicable a
este Sistema Especial para Empleados de Hogar, las horas efectivamente trabajadas en el mismo
se determinaran en funcion de las bases de cotizacion a que se refieren los numeros 1.°y 2.° del
apartado 1.a) de esta disposicion, divididas por el importe fijado para la base minima horaria
del Régimen General por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada uno de dichos
ejercicios.”
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¢) la norma produce como resultado que los empleados de hogar no puedan
acceder a la jubilacion anticipada, es decir, se produce aun cuando no
exista intencion de discriminar.

d) no existe una explicacion justificada y razonable.

El Juzgado de lo Social n° 10 de Barcelona consider6 en Sentencia de fecha 31
de julio de 2018 que no era necesario el planteamiento de una cuestion prejudicial,
debiendo tenerse en cuenta el perjuicio que la interposicion podria causar a la
actora, por la necesaria dilacion en la tramitacion de su procedimiento, valorando
que la demandante cesé en su prestacion como empleada de hogar y no pudo
acceder a la prestacion de jubilacion voluntaria anticipada por incumplimiento de
imposibles requisitos para este colectivo.

En este sentido, el INSS recurrié la Sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social n° 10 de Barcelona, y la Sala de lo Social del Tribunal de Justicia de
Catalufia, antes de resolver el mismo, plantea mediante Auto de 12 noviembre 2019
cuestion prejudicial que tiene por objeto la interpretacion del articulo 4, apartado
1, de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en materia de seguridad sociales y en concreto la realiza de la siguiente manera:

“Debe interpretarse la prohibicion de discriminacidon por razén
de sexo indirecta, en el acceso a las prestaciones de seguridad social
y el célculo de las mismas, que establece el articulo 4 de la [Directiva
79/7] en el sentido de que impediria o se opondria a una norma nacional
como el articulo 208, [apartado 1,] letra c¢), de la [LGSS], que exige a
todos/as los afiliados/as del régimen general que, para poderse jubilar
anticipadamente de forma voluntaria, la pension a percibir, calculada
conforme al sistema ordinario sin complementos por minimos, sea por
lo menos igual a la pensién minima, en tanto discrimina indirectamente a
las mujeres afiliadas al régimen general, al aplicarse a un nimero mucho
mayor de mujeres que de hombres?”’

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia sefiala,
de acuerdo con las estadisticas oficiales, que el 89% de los empleados del hogar
afiliados al régimen especial son mujeres, que es un sector feminizado. A pesar
de ello, para determinar si el articulo 208, apartado 1, letra ¢) LGSS implica
una discriminacion indirecta hacia las trabajadoras, estima que debe tomarse en
consideracion el conjunto de los afiliados al régimen general de la seguridad social.
De tal manera, valora que, ademas de los afiliados al régimen especial, se debe
considerar las mujeres que, por otros motivos, como el matrimonio, el cuidado de
los hijos o el trabajo a tiempo parcial, hayan cotizado por un importe inferior y
durante un periodo menos extenso.
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Aesterespecto, la Salasefiala que de las estadisticas facilitadas por el Ministerio
de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones se desprende que un porcentaje
mucho mayor de mujeres que de hombres jubilados percibe un complemento a la
pension para alcanzar la pension minima legal, lo cual representa un indicio de que
resultan perjudicadas mas mujeres que hombres por lo dispuesto en el articulo 208,
apartado 1, letra ¢) LGSS, que precisamente supedita la obtencion de una pension
de jubilacion anticipada por parte de un trabajador que decide voluntariamente
jubilarse anticipadamente al requisito de haber cotizado lo suficiente para causar el
derecho a la pension minima legal, sin necesidad de ese complemento de pension.
El 6rgano jurisdiccional remitente pone de relieve el hecho de que, en 2018,
422.112 hombres percibian un complemento de pension, lo que representa el 15,23
% de las pensiones de los hombres, frente a 468.822 mujeres, cifra que supone el
31,45 % de las pensiones de las mujeres. Un dato relevante aportado por el auto y
al que el TJUE hace expresa mencion al sintetizar los hechos del litigio®.

Dicho lo anterior, por tanto, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, plantea, principalmente si el articulo 4, apartado 1, de la
Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa nacional que, en caso de que un
trabajador afiliado al régimen general de la seguridad social pretenda jubilarse
voluntaria y anticipadamente, supedita su derecho a una pension de jubilacion
anticipada al requisito de que el importe de esta pension sea, al menos, igual a la
cuantia de la pensién minima que corresponderia a ese trabajador a la edad de 65
aflos, en cuanto esta normativa perjudica en particular a las trabajadoras respecto
de los trabajadores.

3.2. La STJUE de 21 de enero de 2021: un fallo abierto a la interpretacion,
pero “direccionando” al TSJ de Cataluiia hacia donde ha de dirimirse
la controversia.

Independientemente de que, en una cuestion parecida a esta, en aplicacion
del art. 208 LGSS el TIUE en Sentencia de 5 de diciembre de 2019 (de la misma
sala por cierto) en los asuntos acumulados C 398/18 y C 428/18, determinara que
la libertad de circulacion y la proteccion de los trabajadores migrantes en materia
de proteccidn social impedian la aplicacion de esta regla de obtener al menos la
cuantia de la pension minima de la pension de jubilacion para acceder a la pension
anticipada y por tanto era contraria al Derecho coordinador de la Unién Europea,
en el asunto que ahora se comenta al pedirse la conformidad con el Derecho de

3 Vid, las notas a esta sentencia por Rojo Torrecilla, E. en” Y el TJUE le dice al TSJ de
Catalufia: puede ser o puede no ser discriminatorio, te toca decidir... pero no lo parece. Sobre la
jubilacion voluntaria anticipada, y sus limites, de una trabajadora del sector doméstico. Notas a
la sentencia de 21 de enero de 2021 (asunto C-843/19).” En http://www.eduardorojotorrecilla.
es/2021/02/y-el-tjue-le-dice-al-tsj-de-cataluna.html
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la Uniéon Europea de esa misma medida de jubilacion anticipada voluntaria que
puede suponer una discriminacion indirecta para las mujeres su resolucion es muy
distinta.

El auto de elevacion de cuestion prejudicial hace referencia no solo a la
normativa interna sino también a las Directivas comunitarias 79/7/CEE del
Consejo, de 19 de diciembre de 1978 relativa a la aplicacion progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social y 2006/54/CE de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion (refundicion), haciendo amplios comentarios a las
alegaciones del INSS, pero mantiene sus dudas si el art. 208 LGSS cumple o no la
normativa comunitaria ya que estima que puede darse la discriminacion “dadas las
estadisticas de receptores de pensiones minimas con sus complementos, que por
tanto pudieran quedar afectados por el requisito discutido de que para acceder a la
pension de jubilacion anticipada se exige acreditar con las propias cotizaciones una
pension por lo menos igual a la minima (sin complementos por minimos)”.

3.2.1. De una cuestion capciosa a una resolucion capciosa

Nos preguntamos como habria sido la respuesta de la sala octava del TJUE si
la cuestion prejudicial se hubiese expuesto de otra forma.

Nos explicamos: en la cuestion se indica si hay discriminacion indirecta en
los casos de jubilacion anticipada voluntaria a las mujeres “afiliadas al régimen
general, al aplicarse a un nimero mayor de mujeres que de hombres”.

Desde luego, los datos de comparacion en la obtencion de los complementos
a minimos entre mujeres y hombres, proporcionados ademas por una de las partes
interesadas en el procedimiento, ya indican que las mujeres doblan a los hombres
en la obtencion de este complemento (del total de pensionistas, con complementos
a minimos, aproximadamente, lo disfrutan un 15,23 % de hombres y un 31,45%
son mujeres). Lo que ya de por si muestra una referencia clara de la brecha de
género en las pensiones.

Pero lo que no se justifica es por qué el TSJ desecha las estadisticas respecto
del sistema especial (al que, por cierto, el INSS indica que el 89% son mujeres,
cuando las estadisticas oficiales de 2018, suponian mas de un 94%). Evidentemente,
la prueba estadistica es determinante, aunque no exclusiva. Pero la eleccion de
un “tertium comparationis” determinado afecta evidentemente en el conocimiento
real de la intensidad del problema de un colectivo determinado: estamos
hablando de trabajadoras del sistema especial de empleadas del hogar familiar y
no de trabajadoras del Régimen General. Mas atn, en tal caso, tendriamos que
preguntarnos por el nimero de trabajadoras del hogar familiar que acceden a la
pension de jubilacion voluntaria en relacion con el nimero de trabajadores que
acceden a la misma del Régimen General.
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Con ello, como indica Molina Navarrete, estariamos ante un indicio
significativo del efecto “desproporcionadamente perjudicial en las mujeres™’
del sistema especial para llegar a acceder a una pension de jubilacion anticipada
voluntaria.

Frente a esta cuestion planteada en tales términos, una respuesta acorde con
lo planteado, el TIUE resuelve pero dejando al érgano jurisdiccional que sea quién
concrete la existencia o no de la discriminacion indirecta puesto que, en principio,
entiende que, aunque el acceso a la pension de jubilacidon anticipada voluntaria
del art. 208 LGSS pueda perjudicar “en particular a las trabajadoras respecto de
los trabajadores” dicha situacion desigualitaria puede justificarse “por objetivos
legitimos de politica social ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo”.

3.2.2. Las pautas para la resolucion por parte del organo jurisdiccional espariol

Volviendo a la Sentencia del TJUE 21 de enero de 2021, para determinar en
este caso que no constituye discriminacion indirecta el articulo 208, apartado 1,
letra ¢) LGSS constituye, contraria al articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7,
se debe partir de tres circunstancias, siguiendo a Maldonado Molina®®:

a) Que la muestra estadistica exponga una desventaja particular para el género
femenino.

El 6rgano judicial habra de averiguar si el art. 208 afecta negativamente
a una proporciéon de personas de un sexo de forma significativa mas
alta que a las personas de otro sexo. Siendo lo mas problematico, como
mas arriba hemos advertido, qué muestra coger si solo las relativas a las
personas empleadas del hogar familiar incluidas en el Sistema Especial
(como entendemos) o la relativa al total de incluidos en el Régimen
General (como entiende el propio Tribunal Superior de Justicia que eleva
la cuestion prejudicial). También es necesario determinar los datos que han
de ser relevantes para la comparacion, en este caso, el TJUE, en la misma
senda que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, se decanta por la
proporcidn existente entre el numero de personas jubiladas que perciben un
complemento a la pensidn para alcanzar la cuantia de la pension minima
legal y el ntimero total de jubilados sujetos a ese régimen.

37 Nuevamente, Molina Navarrete, C. en “Jubilacion anticipada y no discriminacion contra
las mujeres: Un jarro de agua fria del TJUE en la lucha contra la brecha de género en pensiones”,
op. cit.,, 2021, p. 8.

38 Muy bien expuestas, por cierto, en “Discriminacion indirecta vs sostenibilidad del sistema.
La imposible jubilacion anticipada voluntaria de las empleadas del hogar. Comentario a la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de enero de 2021, asunto C-843/19”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social. CEF, 457, 2021, 205-216, pp. 7 y ss.
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b) Que, a pesar de que pueda haber un perjuicio para el colectivo de mujeres,
trabajadoras dicha situacion desigualitaria puede justificarse “por objetivos
legitimos de politica social ajenos a cualquier discriminacion por razén
de sexo”.

Nuevamente, el TJIUE se decanta en el mismo sentido que el INSS y el
Tribunal Superior de Justicia, ya que, aunque entiende que el complemento
para minimos es un objetivo de politica social que garantiza unos minimos
de subsistencia (y es coherente, decimos desde aqui, con los objetivos de
politica de lucha contra la pobreza establecidos en diferentes textos de la
Unioén Europea, incluida la Carta Social Europea) y aunque las condiciones
de indole presupuestaria no puede justificar una discriminacion en perjuicio
de uno de los sexos, también recalca la necesidad de que los sistemas de
pensiones sean adecuados, sostenibles y seguros donde se adopten medidas
que pretendan mantener la viabilidad del sistema, por lo que tales objetivos
indicados por el INSS y el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
pueden, en principio, justificar una eventual diferencia de trato en perjuicio
de las trabajadoras empleadas del hogar de este sistema especial.

¢) Evidentemente, la excepcion al principio de discriminacion indirecta ha
de producirse a través de medios adecuados que permitan alcanzar los
objetivos legitimos de los que acabamos de hablar.

Concluye el TJUE que la discriminacion indirecta se daria a menos que
dicha circunstancia estuviera justificada por factores objetivos ajenos a cualquier
discriminacion por razén de sexo, en particular, si se hubiera constatado que se
responde a un objetivo legitimo de politica social, adecuada para alcanzar este
objetivo y es necesaria a tal fin.

Y es en su analisis del asunto en el apartado 42 de la sentencia que se comenta
donde el propio TJUE asume la proporcionalidad o la adecuacion de la normativa
a los objetivos legitimos con tres argumentos que, de seguro serviran para la
fundamentacion juridica del Tribunal Superior de Justicia: el alcance restringido de
la normativa a personas que “voluntariamente” deseen jubilarse anticipadamente;
la carga o el coste que dicha medida o complemento de pension supondria de
realizarse de forma generalizada y, finalmente, siguiendo a la Comisién Europea,
la adopcion de esta medida era acorde con el objetivo de la politica social a la que
se veia abocado el legislador espafiol.

Con todo ello, y la argumentacion ofrecida, el margen de decision del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia se reduce ampliamente, parece que el TJUE con
esta sentencia le viene a decir que no se preocupe por fallar en contra porque no
existe discriminacion.
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4. BREVES CONCLUSIONES FINALES

Como conclusiones mas importantes, por tanto, extraidas del analisis de esta
sentencia, podriamos plantear las tres siguientes:

- El rechazo categorico a que la normativa nacional discrimine de manera
indirecta a las mujeres, aunque dicho precepto pueda afectar especialmente
a este colectivo. Aunque los recovecos legales que se ofrecen para superar la
discriminacién son amplios, difusos y a veces se pueden antojar arbitrarios.

- Y consecuencia de lo anterior, parece primar la salud financiera del
sistema a la proteccion social de determinados colectivos, en tanto que se
excluye por tanto a un determinado colectivo de la jubilacion anticipada de
conformidad con la normativa nacional, el aumento de la vida activa y por
ende, el retraso en el acceso a la jubilacion, lo que puede afectar, de manera
positiva, a la reduccion de gastos del sistema.

- Desafortunadamente, el TJUE ha perdido una oportunidad para poner
en valor la vigencia del derecho a la igualdad de trato entre mujeres y
hombres, como indica, Sanchez Trigueros: el esfuerzo argumentativo de
la sentencia esconde un “déficit importante”, prolongar la vida activa al
denegar una pension de jubilacion anticipada voluntaria se conecta con la
“sostenibilidad del sistema de pensiones publicas”, pero si preservar un
sistema se realiza a través de fines de politicas sociales que se sustentan
“sobre una denegacion de derechos que afectara fundamentalmente a las
mujeres, que seran quienes se veran obligadas a trabajar mas afios (y por
prestaciones mds reducidas, como ya ha tenido oportunidad de valorar
en otras ocasiones el TJUE)” supone en cierta medida que quien asegura
la estabilidad financiera de los sistemas de pensiones son las mujeres al
sacrificar sus derechos, con lo que “se abre la puerta a que el disefio de tales
politicas dé¢ lugar a situaciones de flagrante desigualdad como aquella ante
la que nos encontramos”.

% Vid. Sanchez Trigueros, C., “Jubilacion anticipada de mujeres con pension inferior a la
minima. Comentario a la STJUE de 21 de enero de 2021 (C-843/2019)” en REJLSS, Revista de
Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, abril 2021 — ntim. 2 ISSN-e 2660-437X, p. 208
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