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RESUMEN

Si la actual crisis sanitaria obliga a repensar tanto el modelo econdémico-productivo espanol como el sistema
estatal de proteccién social y, particularmente, el régimen juridico de la pensién de jubilacidn, las mujeres no debe-
rn ser relegadas ni perjudicadas como en otras ocasiones. Bajo este planteamiento, el presente estudio tiene como
objetivo analizar, con un enfoque de género, la normativa reguladora de la pensién de jubilacién, asi como las re-
sofuciones judiciales que la interpretan y aplican. La investigacion realizada permitird conocer tanto las previsiones
normativas que discriminan indirectamente a las mujeres en el acceso y el disfrute de dicha pensién, como el nivel
de eficacia de las medidas de accién positiva establecidas para reducir la brecha de género en pensiones, aspectos
que, en cumplimiento de la normativa internacional y de la Unién Europea, habrin c%e tenerse en cuenta cuando se
aborde la reforma del sistema de proteccién social espaol.

Palabras clave: pension de jubilacién, igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres, discriminacién
por razén de sexo, brecha de género en pensiones.

ABSTRACT

If the current health crisis forces to rethink both the Spanish economic-productive model and the state system of social
protection and, particularly, the legal regime of the retirement pension, women should not be relegated or disadvantaged as
on other occasions. The objective of this study is to analyze from a gender perspective the regulation of the retirement pen-
sion, as well as the judicial resolutions that interprer and apply it. The research carried out will reveal both the norms thar
indirectly discriminate against women in accessing and enjoying this pension, and the level of effectiveness of positive ac-
tion measures aimed, at reducing the gender gap in pensions, aspects that, in compliance with international and European
norms, will have to be taken into account when addressing the next reform of the Spanish social protection system.
Keywords: retirement pension, equal treatment and opportunities between women and men, discrimination based on sex,
gender gap in pensions.
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1. Planteamiento: la originaria y persistente desigualdad de género
en materia de proteccién social

Se ultima este trabajo en tiempos del confinamiento impuesto por la cri-
sis sanitaria del COVID-19, resultando un contexto propicio para reflexionar
acerca de cémo influirdn sus efectos econdmicos y sociales en el futuro del sis-
tema de pensiones espafiol, y particularmente, en la proteccién social de las mu-
jeres, en un periodo en el que se sitGan en primera linea de una inesperada y do-
lorosa lucha contra la enfermedad los trabajos de cuidados, feminizados y casi
siempre invisibilizados e infravalorados. Todavia vigentes, en buena medida, las
medidas laborales y de Seguridad Social disefiadas con motivo de la crisis finan-
ciera del 2008, es el momento oportuno de analizar el impacto de las restrictivas
reformas adoptadas en materia de pensiones en la proteccién social de las mu-
jeres de mayor edad y de verificar la eficacia de las acciones positivas disenadas
para reducir la brecha de género en la materia, con el fin de extraer ensenanzas
para el momento en que la Unién Europea, en su caso, imponga nuevos limites
presupuestarios para atender «de forma prioritaria» el pago de una deuda externa
que habra crecido hasta limites, hasta hace poco tiempo, insospechados.

Es preciso hacer un pequefio recorrido histérico para conocer de dénde ve-
nimos y el camino que queda todavia pendiente. A lo largo del siglo xx se in-
corporaron masivamente las mujeres al trabajo remunerado?, y se desarrollaron
los modernos sistemas de Seguridad Social. En el caso de Espafia, el trdnsito del
dmbito de lo privado a lo publico (Beard, 2018: 13-51) se vio dificultado du-
rante varias décadas por la aplicacién de los principios del Fuero del Trabajo
(1938), que mantuvieron confinadas a las mujeres en la esfera privada para el
desarrollo de labores reproductivas, domésticas y de cuidado; ello determiné que
los seguros sociales construidos durante la dictadura franquista tuvieran como
prototipo de sujeto beneficiario al hombre, cabeza de familia y proveedor de in-
gresos, y reconocieran a aquellas la condicién de beneficiarias de prestaciones no
causadas por las mismas. Fue necesario esperar al ultimo tercio del siglo xx, y de
forma particular, a la entrada en vigor de la CE de 1978 —igualdad como valor
superior del Ordenamiento Juridico (art. 1.1), principio/derecho fundamental
(art. 14), y mandato a los poderes publicos en pro de la igualdad real y efectiva
(art. 9.2)—, para que la participacién de las mujeres en el trabajo remunerado
se hiciera visible, y empezaran a surgir fisuras en el modelo patriarcal de Seguri-
dad Social. La pensién de viudedad se extendi6 a los hombres, y las mujeres em-
pezaron a acceder a prestaciones del sistema por derecho propio. Ademds, con el
cambio de siglo, surgieron —con desigual impacto— nuevas prestaciones con

2 Este proceso de trdnsito de lo privado a lo publico constituye la gran revolucién del siglo xx,
periodo durante el cual la mitad de la poblacién ha conquistado los derechos civiles y politicos
(igualdad formal) y ha accedido de forma generalizada al trabajo remunerado.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21694



122 Maria pDEL. CARMEN LOPEZ ANIORTE

las que se perseguia, de un lado, paliar la crisis de cuidados que acompané la in-
corporacién de las mujeres al trabajo asalariado, y de otro, impulsar la corres-
ponsabilidad entre ambos sexos; asimismo, se implementaron prestaciones espe-
cificas para las trabajadoras por riesgo durante el embarazo y por riesgo durante
la lactancia, y se adoptaron medidas compensatorias encaminadas a reducir la
notable brecha de género del sistema de pensiones.

Ahora bien, pese a los cambios normativos producidos, bastante avanzado
el primer cuarto del siglo xxi, la igualdad por razén de sexo en el dmbito de la
Seguridad Social no se ha alcanzado ni es previsible que se logre a medio plazo,
como acreditan los datos sobre afiliacion, cuantia de las pensiones y bases de co-
tizacién ofrecidos por la Secretaria de Estado de la Seguridad Social referidos a
principios de marzo de 2020°. En ese momento —todavia no habia estallado
la crisis sanitaria y laboral que llegd semanas después— mds de 8,9 millones de
trabajadoras estaban afiliadas a la Seguridad Social, representando el 46,64% del
total de la ocupacidn; y 1,89 millones de mujeres se encontraban en situacién
de desempleo frente al 1,35 millones de hombres. La pensién media mensual
de los hombres era de 1.225 € frente a los 803 € en el caso de las mujeres; con-
cretamente, la pension de jubilacién media masculina era de 1.332,35 € y la fe-
menina de 877,39 € (esta tltima suponia el 65,8% de la cuantia de la primera),
brecha similar a la de otros paises de la Unién Europea (Signorini, 2020: 1-13)%
las mujeres representaban mds del 92% de las pensiones de viudedad y el 68,5%
de las prestaciones a favor de familiares (todas ellas de baja cuantia); y el 30%
del total de las pensiones percibidas por las mujeres requerian del complemento
a minimos, frente al 17% en el caso de las percibidas por hombres.

En cuanto a las bases de cotizacién —que condicionardn la cuantia de las
pensiones futuras—, en marzo de 2020 la base de cotizacién media de las mu-
jeres alcanzaba los 1.662,7 € frente a los 1.984,7 € de media en el caso de los
hombres, lo que refleja la gran brecha salarial que persiste entre ambos sexos;
brecha en la que incide —sin dnimo exhaustivo— el altisimo peso de la con-
tratacién a tiempo parcial en las mujeres —estas ocupan el 74% del total de
esta modalidad contractual—, el techo de cristal, y la reducida remuneracién
de los trabajos feminizados (al servicio del hogar familiar, recoleccién en el sec-
tor agrario, camareras de piso, cuidadoras profesionales y no profesionales de
dependientes...). Al menor salario se suma la mayor precariedad e intermiten-
cia del trabajo femenino, con entradas y salidas frecuentes del mercado laboral
(alta temporalidad, menor tasa de actividad...), y la feminizacion del disfrute de
las excedencias por cuidado familiar (de las 59.446 registradas a principios de

3 Disponible en hrttps://revista.seg-social.es/2020/03/06/la-mujer-en-la-seguridad-social-breve-
radiografia-de-situacion/ (accedido: 27-3-2020).

4 Particularmente, en Italia, la pensién media de los jubilados es de 1.669 € y la de las jubiladas
de 1.126 €, resultando estas tltimas el 67,5% de las primeras.
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marzo de 2020, 52.889 correspondieron a mujeres, lo que supone el 86,96%,
del total), circunstancias que dificultardn a medio y largo plazo el cumplimiento
de los requisitos de acceso a las pensiones por parte de las mujeres y dardn lugar
a prestaciones mds reducidas’.

2. La obligacién legal de incorporar la perspectiva de género en el disefio
de la normativa de seguridad social y en su aplicacién

Como se ha senalado en el apartado anterior, la diferencia entre sexos en
materia de pensiones contintia siendo muy amplia, principalmente, por la per-
sistencia de dos grandes brechas de género, la laboral y la de cuidados, siendo
la segunda —vinculada a estereotipos culturales— la principal causa de la pri-
mera®. La combinacién de ambas trae consigo salarios mds bajos que dan lugar
a bases de cotizacién més reducidas y vidas laborales interrumpidas por un desi-
gual reparto del trabajo de cuidados dentro la familia’, elementos que se tradu-
cen en pensiones femeninas mds exiguas; aspectos que determinan un mayor in-
dice de pobreza femenina durante todas las etapas vitales®.

Pero las dos brechas sefialadas no son las tnicas circunstancias responsables
de la desigualdad entre ambos sexos. Esta también puede ser imputable al diseno
androcéntrico del Derecho (Lousada, 2016: 39; Smart, 1994: 173), y a la ausen-
cia de un enfoque de género en quienes lo interpretan y aplican. Asi sucede, por
ejemplo, cuando en la regulacién de las prestaciones del sistema se mantiene
como referente un modelo masculino de produccién en el que no se reconoce ni

> Los datos contenidos en este parrafo proceden de la Secretarfa de Estado de la Seguridad So-
cial; disponibles en https://revista.seg-social.es/2020/03/06/la-mujer-en-la-seguridad-social-breve-
radiografia-de-situacion/ (accedido: 27-3-2020).

¢ Los estereotipos sexistas son los determinantes de que el rol de cuidadoras atribuido desde
siempre a las mujeres se mantenga, imponiéndoles la doble jornada, expulsindolas del mercado labo-
ral o conduciéndolas a ejercer los derechos de conciliacién laboral y familiar; determinando la femi-
nizacién de las profesiones relacionadas con el cuidado; relegando a las mujeres a las categorias mds
bajas del escalafén profesional; y manteniéndolas alejadas de los dmbitos cientificos y tecnoldgicos.

7 Tal como senala el Informe de la OIT Care work and care jobs for the future of work (2018),
las mujeres realizan el 76,2% de todo el trabajo de cuidados no remunerado a nivel mundial, dispo-
nible en https://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS_633135/lang--en/index.htm (acce-
dido: 30-03-2019).

8 Sobre la brecha salarial a nivel europeo (del 16 %, en cuanto a la remuneracién por hora), sus
causas, y su incidencia en la brecha en pensiones (de un 37%), véase la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 30 de enero de 2020, sobre la brecha salarial de género (2019/2870(RSP) en la que se
contienen relevantes propuestas para erradicar la brecha salarial, dirigidas a la Comisién y a los Es-
tados miembros. Véase también, EIGE (European Institute for Gender Equality), 2019 (https://eige.
europa.cu/gender-equality-index/2019, en linea, fecha de consulta: 16 de noviembre de 2019), con-
forme al cual, Espana ocupa el puesto 9 en el Indice de Igualdad de Género que analiza los 28 paises
de la UE, alcanzando un 70,1 sobre 100, y superando la media europea (67,4).
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valora el trabajo de cuidados, ni las profesiones con amplia presencia femenina,
ni las vicisitudes que pueden sufrirse durante el periodo de gestacién y lactancia,
ni los riesgos y enfermedades profesionales propias de las actividades desarrolla-
das mayoritariamente por mujeres. También es responsable el ordenamiento ju-
ridico de la desigualdad cuando no se adoptan medidas normativas eficaces para
garantizar la corresponsabilidad y el acceso de las mujeres a los puestos de direc-
tivos, o para eliminar la brecha salarial de género. Y, en fin, se propicia la desi-
gualdad cuando los 6rganos administrativos o judiciales no aplican el principio
de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en la interpre-
tacién y aplicacion del Derecho de la Seguridad Social.

La falta de perspectiva de género en el diseno del sistema espanol de Se-
guridad Social (Molina, 2020: 2-5) ha quedado reflejada en distintos pronun-
ciamientos del propio TJUE al declarar discriminatorias algunas de sus nor-
mas [entre las sentencias mds recientes, se encuentran las de 22 de noviembre
de 2012 (asunto Elbal Moreno), 9 noviembre 2017 (C-98/2015), 8 de mayo
de 2019 (asunto Villar Ldiz), y 12 de diciembre de 2019 (asunto WA/Instituto
Nacional de la Seguridad Social)]; lo que no deja de ser paradéjico puesto que
ha sido la propia Unién Europea la que ha impuesto a Espafa «recomendacio-
nes» para la superacion de los efectos de la crisis econdémica-financiera, de alto
calado constitucional (reforma del art. 135 CE), que se han traducido en un en-
durecimiento de las reglas de cdlculo o revalorizacién de las pensiones y en el re-
traso de la edad de jubilacién, medidas que producen efectos especialmente per-
judiciales para las trabajadoras, debido a sus trayectorias laborales intermitentes
y precarias.

Para garantizar la igualdad real y efectiva de hombres y mujeres en el dmbito
de la Seguridad Social, la normativa en la materia ha de incluir la perspectiva de
género, como exigen el art. 19 de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOIMH) y el RD 931/2017, de 27
de octubre’. En atencidn a esta normativa, el Informe de Evaluacién y Reforma
del Pacto de Toledo 4201110 en su Recomendacién 17.2, respalda la adopcién de

 En concreto, el art. 19 LOIMH prevé que los proyectos de disposiciones de cardcter general
—as{ como los planes de especial relevancia econdmica, social, cultural y artistica que se sometan a la
aprobacién del Consejo de Ministros— deberdn incorporar un informe sobre su impacto por razén
de género; por su parte, el RD 931/2017, de 27 de octubre, en el que se regula la memoria del anili-
sis de impacto normativo que debe acompanar a los anteproyectos de ley y proyectos de reales decre-
tos-leyes, reales decretos legislativos y normas reglamentarias, que dicha memoria debe contemplar
un apartado referente a «impacto por razén de género», que «analizard y valorard los resultados que
se puedan seguir de la aprobacién del proyecto desde la perspectiva de la eliminacién de desigualda-
des y de su contribucién a la consecucién de los objetivos de igualdad de oportunidades y de trato
entre mujeres y hombres».

10 E] Informe puede verse en, http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/837109f0-e8fa-
47fb-b878-668afclbcale/Informe+Pacto+de+Toledo+2011..pdfPMOD=AJPERES&CVIDs=, en li-
nea, fecha de consulta: 07-04-2020.
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medidas dirigidas a la equiparacién real de salarios entre sexos, «por su inciden-
cia directa en los futuros derechos sociales, asi como la valoracién de la dimen-
sién de género en materia de pensiones y la consideracién en la carrera de coti-
zacion de las mujeres de las diversas circunstancias que pueden incidir en ellas»,
ademds de aquellas iniciativas que ayuden a las mujeres «a complementar sus
aportaciones econémicas con otros elementos, con el objeto de configurar dere-
chos de pensién propios».

Pero, ademds, es necesario que la perspectiva de género también alcance a
quienes aplican e interpretan las normas de Seguridad Social (Lousada, 2020:
11-155), como requieren distintos instrumentos de la Unién Europea e inter-
nacionales, asi como normas internas. Entre aquellos, se encuentran las Directi-
vas 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en mate-
ria de Seguridad Social, y 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion.

Asimismo, es muy relevante la Convencién sobre la eliminacién de to-
das las formas de discriminacion contra la mujer de 18 de diciembre de 1979
(CEDAW)!, cuyo art. 15.2 senala que los Estados parte han de reconocer a las
mujeres «un trato igual en todas las etapas del procedimiento en las cortes de
justicia y los tribunales»; a partir de lo establecido en la Convencién, el Comité
para la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (el
CEDAW) ha generado un relevante cuerpo doctrinal sobre estereotipos de gé-
nero en la imparticién de justicia —con eficacia en nuestro orden interno!’>—
cristalizado en la Recomendacién general nim. 33 sobre el acceso de las mujeres
a la justicia (de 2015).

En el dmbito del Consejo de Europa, el Plan de Accidn para fortalecer la
independencia judicial y la imparcialidad 2016-2021, dirige su accién 2.4 a
«combatir la influencia perjudicial de los estereotipos en la toma de decisiones
judiciales»'3; y la Estrategia para la igualdad de género 2018-2023'4, tiene entre
sus propdsitos y objetivos estratégicos prevenir y luchar contra los estereotipos

11 E] art. 5.a) de la CEDAW establece que los Estados Partes tomardn todas las medidas apro-
piadas para «modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacién de los prejuicios y las précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole
que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funcio-
nes estereotipadas de hombres y mujeres».

12 Véase, STS (Contencioso-Administrativo) de 17 de julio de 2018 (Rec. 1002/2017).

13 Plan d’action du Conseil de I'Europe pour renforcer I'indépendance et 'impartialité du
pouvoir judiciair, en linea, https://rm.coe.int/1680700286, fecha de consulta: 10 de abril de 2020.

14 Pyuede verse en, https://rm.coe.int/estrategia-de-igualdad-de-genero-del-coe-es-
msg/16808ac960Una, fecha de consulta: 10 de abril de 2020.
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de género y el sexismo (objetivo 1), garantizar el acceso igualitario de la mujer a
la justicia (objetivo 3), y conseguir la transversalidad de género en todas las poli-
ticas y medidas (objetivo 3).

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, merced a una
interpretacién del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (1950) como «instrumento vivo», estd incor-
porando en los dltimos tiempos el enfoque de género en sus sentencias, por
ejemplo, al circunscribir los derechos de conciliacién dentro del dmbito del
derecho a la vida privada y familiar —art. 8— y a la no discriminacién por ra-
z6n de sexo —art. 14— (sentencia de 22 de marzo de 2012, Konstantin vs.
Rusia), o al esbozar el concepto de discriminacién multiple (sentencia de 25
de julio de 2012, B.S. contra Espana). Y, en fin, sobre la actuacién del TJUE
como «instrumento corrector» de discriminaciones directas o indirectas por
razén de sexo de la normativa de sus Estados Miembros (particularmente, de
la normativa de Seguridad Social espafiola), ya se han sefialado algunos ejem-
plos mds arriba.

En el dmbito interno, el art. 4 LOIMH prevé que la «igualdad de trato y de
oportunidades entre hombres y mujeres es un principio informador del ordena-
miento juridico y como tal se integrard y observard en la interpretacién y apli-
cacién de las normas juridicas»; y su art. 15 dispone que el «principio de igual-
dad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres informard, con cardcter
transversal, la actuacién de todos los Poderes Publicos», debiendo las Adminis-
traciones Publicas integrar dicho principio «de forma activa, en la adopcién y
ejecucién de sus disposiciones normativas, en la definicidén y presupuestacién
de politicas publicas en todos los dmbitos y en el desarrollo del conjunto de to-
das sus actividades». Por lo demds, la aplicacién de la perspectiva de género a las
resoluciones judiciales es un mandato imperativo que emana de la sumisién del

poder judicial al imperio de la ley (art. 117 CE).

Partiendo del presupuesto de que, tanto los informes de impacto de género
de las iniciativas normativas como la integracién del principio de igualdad de
trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en la interpretacién y aplica-
cién de las normas juridicas tienen cardcter preceptivo (Poyatos, 2018: 7), no es
aceptable que, con demasiada frecuencia, dichos informes incumplan los objeti-
vos descritos, limitdndose a la mera observancia formal de la exigencia norma-
tiva. Como tampoco es razonable que, a dia de hoy, algunos érganos judiciales
obvien la perspectiva de género en resoluciones en las que procede aplicar esta
técnica, como ha advertido el CEDAW?, sin duda por una falta de capacitacién

15 Véase el Dictamen del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mu-
jer (CEDAW) en virtud del Protocolo Facultativo de la Convencién de la ONU sobre la elimina-
cién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (58° periodo de sesiones), Comunica-
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en la materia que venia siendo reclamada por distintos instrumentos interna-
cionales', y a la que finalmente ha dado respuesta la reforma de 2018 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial para establecer la obligatoriedad de la formacién en
igualdad de género para el acceso a la carrera judicial y en la formacién conti-
nua, pero olvidando la capacitacién de quienes integran el Tribunal Supremo y
el Tribunal Constitucional; omisién desafortunada al ser de estos érganos de los
que emanan la doctrina jurisprudencial y la doctrina constitucional, vinculantes
para los 6rganos judiciales.

En relacién con la aplicacién del principio de igualdad en las resoluciones
judiciales, el Tribunal Constitucional (TC), en su sentencia 3/2007, de 15 de
febrero, ya senalé que los «6rganos judiciales no pueden ignorar la dimensién
constitucional de la cuestién ante ellos suscitada y limitarse a valorar, para ex-
cluir la violacién del art. 14, si la diferencia de trato tiene en abstracto una jus-
tificacién objetiva y razonable, sino que han de efectuar su anilisis atendiendo
a las circunstancias concurrentes». Este planteamiento del TC es adecuado a un
concepto moderno de discriminacién por razén de sexo basado mds en la subor-
dinacién que en la comparacién, y que define aquella como toda situacién de
subordinacién de las mujeres respecto a los hombres a causa de los prejuicios de
género (Lousada, 2020: 31). Conforme a esta nocién, es cada vez mayor el nd-
mero de sentencias dictadas en el orden social en las que se aplica la técnica de
juzgar con una perspectiva de género, en supuestos en los que estdn presentes re-
laciones asimétricas de poder derivadas de la persistencia de estereotipos sexistas.
Esta técnica permite en primer término «detectar si en un determinado conflicto
juridico estd influyendo la existencia de un estereotipo de género que puede es-
tar generando una diferencia de oportunidades o derechos», y, una vez consta-
tada su existencia, hace posible su erradicacién «de la aplicacién o interpretacién
de la norma corrigiendo y compensando el desequilibrio que haya podido oca-
sionar» (Jiménez, 2018).

Con la técnica de juzgar con perspectiva de género, tal como precisa la STS
de 21 de diciembre de 2009 (Rec. 201/2009; Ponente: Maria Lourdes Arastey
Sahun) —sentencia pionera en la materia—, se supera el principio de igual-
dad formal, mayoritariamente ya alcanzado, pero insuficiente, y que implica
la prohibicién de discriminacién, «para acoger el mds moderno de igualdad de
oportunidades que incluye nuevas instituciones antidiscriminatorias, medidas de

cién nam. 47/2012 (disponible en http://web.icam.es/bucket/Dict%C3%A1men%20CEDAW %20
%C3%81ngela%20Gonz%C3%A1lez%20Carre%C3%B1o.pdf, accedido: 25-08-2017), que for-
mula al Estado espanol la recomendacién de proporcionar «formacién obligatoria a los jueces y per-
sonal administrativo competente sobre la aplicacién del marco legal en materia de lucha contra la
violencia doméstican.

16 Véanse la Recomendacién general nam. 33 del CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la
justicia (2015), apartados 26 a 29, y el Plan de accién del Consejo de Europa para reforzar la inde-
pendencia e imparcialidad del poder judicial, cit., Accién 2.4.
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accion positiva y el control de la discriminacién indirecta»!’. En la jurisdiccién
social esta técnica ha sido aplicada por otras sentencias posteriores del Tribu-
nal Supremo, tales como las de 26 de septiembre de 2018 (Rec.1352/2017; Po-
nente: Maria Lourdes Arastey Sahun), 29 de enero de 2020 (Rec. 201/2009; Po-
nente: Marfa Lourdes Arastey Sahun)!® —sobre discriminacién por asociacién
(Ferrando, 2020: 1-23)— y 6 de febrero de 2020 (Rec. 3801/2017; Ponente:
Maria Luisa Segoviano Astaburuaga); asi como, entre otras, por las SSTSJ Gali-
cia de 14 de octubre de 2016 (Ponente: Fernando Lousada Arochena)!?, Cana-
rias/Las Palmas, de 7 de marzo de 2017 (Ponente: Gloria Poyatos Matas)?’, y La
Rioja de 10 de enero de 2019 (Ponente: Cristébal Iribas Genua)?!.

Timidamente, el enfoque de género también empieza a contemplarse en al-
guna resolucién del TC sobre proteccién social. Aunque dicha perspectiva estd
bastante alejada del hilo argumental de la STC 111/2018, de 17 de octubre,
que deniega a un padre la prestacién de paternidad en términos equiparables a
la de maternidad (no asi del voto particular a cargo de la Magistrada Balaguer
Callején), la STC 91/2019, de 3 de julio, si incorpora la perspectiva de género,
siendo uno de los aspectos novedosos de la misma que fuera el propio Tribunal
Constitucional quien tomara la iniciativa y planteara una cuestién interna de in-
constitucionalidad, a propésito de un recurso de amparo de un profesor de uni-
versidad con trabajo a tiempo parcial.

17" En esta sentencia, dictada en unificacién de doctrina, se reconoce a la recurrente pension de
invalidez del extinguido SOVI —que le habia sido denegada por el INSS por falta de carencia—,
computando como cotizados asimilados por parto, los 112 dfas de bonificacién que establecia la
DA 44 LGSS, en el entendimiento de que cuando dicha DA, introducida por la LOIMH, se refiere
a «cualquier régimen de Seguridad Social», ello «no puede ser interpretado en una literalidad estricta»
porque la finalidad del precepto «no es mejorar la vida laboral de las trabajadoras que hayan cotizado
a la seguridad social, sino beneficiar a todas las mujeres cuando hayan de obtener beneficios presta-
cionales o sociales derivados de su actividad laboral, pues esa actividad laboral es la que se ha visto
afectada por la circunstancia derivada de su sexo».

18 Sentencia muy relevante, firmada por la misma Magistrada Ponente que la comentada en
la nota anterior, e igualmente referida al SOVI. Esta resolucién, que acoge la construccién juris-
prudencial del TJUE de la discriminacién por asociacién [SSTJUE de 17 de julio de 2008, Asunto
(C-303/06, caso Coleman) y de 16 de julio de 2015 (C83/14)], desestima el recurso de casaciéon
para la unificacién de doctrina interpuesto por el INSS contra la STS] de canarias/Las Palmas, de 2
de mayo de 2017 (Ponente: Gloria Poyatos Matas), que habfa reconocido el derecho a una mujer a
percibir una pension en favor de familiares por la muerte de su madre, pensionista del antiguo régi-
men SOVI que no reconocia dicha pensién. El Alto Tribunal, partiendo de la abrumadora femini-
zacién de las pensiones del vejez del SOVI (todas ellas de baja cuantia), rechaza que pueda efectuarse
una aplicacidn literal de la norma cuando la misma puede tener un evidente impacto negativo sobre
un colectivo (discriminacién indirecta), y, ademds, anade que la interdiccién de la discriminacién no
se limita a las personas en las que concurre la condicién personal amparada, sino que la proteccién
debe ser aplicable también a quien sufra un trato desfavorable por el mismo motivo pese a no ser la
persona sobre la que concurrfa la situacién de discriminacién (discriminacién por asociacién).

19 JUR\2016\249172.

20 JUR\2017\66383.

21 N.° de Recurso: 236/2018.

Lan Harremanak, 2020, 43, 120-155



HACIA LA IGUALDAD DE TRATO Y DE OPORTUNIDADES ENTRE MUJERES Y HOMBRES EN EL ACCESO Y EL... 129

3. Larecurrente vulneracién el principio de igualdad de trato y de
oportunidades en las reformas del sistema de pensiones

En los ultimos tiempos se han producido distintas reformas del sistema de
la Seguridad Social, encaminadas a atender sus grandes retos: el envejecimiento
de la poblacidn; las crisis econdmicas, que han derivado en recomendaciones de
la Unién Europea de estabilidad presupuestaria con exigencia constitucional de
subordinacién de los derechos sociales al principio de estabilidad (Ortiz, 2016:
135); y la precariedad laboral generalizada —especialmente acentuada en el caso
de las mujeres—, con bajos salarios y reducidas cotizaciones.

Las reformas producidas, encaminadas a la reduccién del gasto y no a la me-
jora de los ingresos (Aparicio, 2015: 289), han afectado al requisito de carencia
de la pensién de jubilacién y a sus reglas de cdlculo y revalorizacién; han esta-
blecido limites al complemento por minimos; y han retrasado la edad de jubila-
cién. Tales medidas han perjudicado especialmente a las trabajadoras (Garcia,
2019: 82), sin que se haya establecido mecanismo compensatorio alguno. Ello
denota una falta absoluta de perspectiva de género en el disefio de las normas
en las que aquellas medidas se contienen, lo que, a su vez, es indiciario, bien de
falta de sensibilizacién y capacitacién de quien legisla sobre los efectos negativos
de los sesgos de género en el acceso de las mujeres en condiciones de igualdad al
sistema de proteccién social*?, o bien de que no constituye una prioridad legis-
lativa la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en la ma-
teria (0 ambas cosas al mismo tiempo).

Junto a las reformas arriba sefaladas que, siendo de cardcter general, produ-
cen un mayor impacto negativo en las mujeres, también se han llevado a cabo
otras de tipo sectorial, dirigidas a trabajos feminizados del dmbito de los cuida-
dos, que han supuesto un recorte directo de derechos adquiridos por las mujeres
de los sectores mds desfavorecidos. En esta categoria se encuadra la eliminacién
por el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de la asuncién por el Estado
de la cotizacién a las cuidadoras no profesionales de las personas en situacién de
dependencia, lo que supuso reducir las cerca de 180.000 cuidadoras —mujeres,
la inmensa mayoria— con un convenio especial suscrito en julio de 2012, hasta
el minimo de 7.304 en marzo de 2019%. La medida tuvo un dramdtico impacto
de género, al expulsar del sistema de Seguridad Social a unas 170.000 muje-

22 La Recomendacién general nim. 33 del CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la justicia
(2015), en sus apartados 30 a 34, recomienda a los Estados Parte que desarrollen experiencia en ma-
teria de género, «incluso aumentando el nimero de asesores en materia de género», y que «integren,
en los planes de estudios a todos los niveles educativos, programas educacionales sobre los derechos
de las mujeres y la igualdad entre los géneros, incluidos los programas de conocimientos juridicos».

2 Cfr., http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/seguridadsocial/detalle/3538, en linea,
13-07-2019.
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res, muchas de las cuales, presumiblemente, no se habrian podido incorporar al
mercado de trabajo o se habrian visto obligadas a abandonar sus empleos e in-
terrumpir sus carreras de cotizacion para el desarrollo de un trabajo de cuidados
marcado por los roles sociales, e impuesto por la falta de atencién institucional a
un nimero cada vez mayor de personas en situacién de dependencia.

Siete afos después de la medida, el RDL 6/2019, de 1 de marzo, ha recu-
perado la financiacion de las cuotas del convenio especial a cargo del Estado; no
obstante, la reforma es de reducido alcance pues sélo afecta a los convenios es-
peciales existentes a la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 6/2019
(7.304) y no a los que se extinguieron tras la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 20/2012 (170.000).

Mientras no se produzca la completa profesionalizacién de los servicios de
cuidados a personas dependientes y se supere el estereotipo de género que im-
pone los cuidados a las mujeres, la asuncién por el Estado de las cotizaciones de
las personas cuidadoras no profesionales de quienes se encuentran en situacién
de dependencia, contribuiria eficazmente a que lucre pensiones de jubilacién un
ntmero no desdenable de mujeres con bajos ingresos profesionales, razén por la
cual es necesario que la medida se extienda a todo el colectivo.

3.1. Efectos del endurecimiento del requisito de carencia en las pensiones de
jubilacién femeninas

El art. 205.1.b) LGSS exige un periodo de carencia de 15 afos como mi-
nimo (5.475 dias efectivamente cotizados), de los cuales al menos 2 afios deben
estar comprendidos en los 15 inmediatamente anteriores al momento de cau-
sar el derecho a la pensién de jubilacién o a la fecha en que cesé la obligacién de
cotizar.

Puede parecer un periodo de carencia reducido, pero lo cierto es que mu-
chas mujeres con lagunas de cotizacién tendrdn dificultades para alcanzar tanto
los 15 afos de periodo minimo de cotizacién como la carencia especifica de
2 afios en los dltimos 15. La observancia de esta segunda exigencia se verd frus-
trada cuando se haya dejado de trabajar para el cuidado de familiares (en este
tramo de edad, previsiblemente se tratard de personas mayores y dependientes),
y no sea posible la reincorporacion al trabajo con posterioridad.

El requisito de los 15 afos de cotizacién se vio endurecido por la reforma
llevada a efecto por la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, que excluyé los «dias
cuota» para el cdmputo del periodo minimo de cotizacién de la pensién de jubi-
lacién (no asi para el reconocimiento de otras prestaciones como la incapacidad
permanente, la incapacidad temporal, la viudedad, etc.). Si bien, hasta la en-
trada en vigor de dicha reforma, la norma exigia —como en la actualidad— una
carencia de 15 afios para acceder a la pensién de jubilacién, la STS 918/1974,
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de 10 de junio (Ponente: Eduardo Garcia-Galdn) habia concretado que para el
cémputo de tal carencia habia que tener en cuenta los «dfas cuota» correspon-
dientes a las pagas extraordinarias (60 dias por ano). De este modo, bastaba con
lograr los 4.700 dias efectivos de cotizacién —algo menos de 13 afos trabaja-
dos y cotizados— para tener derecho a la pensién de jubilacién, en lugar de los
5.475 dias que suponen los 15 afios. La nueva regulacion entrd en vigor el 1 de
enero de 2008, finalizando su periodo transitorio de aplicacién el 1 de enero de
2013.

Como ya se ha sefalado, las mujeres se han visto especialmente afectadas
por la medida dado que sus carreras de cotizacién son mds cortas que las de los
hombres. Ello es debido, no sélo a su actividad laboral intermitente y precaria,
con entradas y salidas frecuentes del mercado laboral en los términos ya sefia-
lados, sino también a su significativa participacién en la economia sumergida.
Este Gltimo aspecto no es, en absoluto, desdefable, teniendo en cuenta el alto
porcentaje de empleo informal que se mantiene en Espafia, en relacién con el
empleo total, y del elevado protagonismo que en el mismo presenta la mano de
obra femenina?, especialmente, en sectores precarizados como el trabajo do-
méstico, los cuidados personales, la hosteleria, y los talleres de confeccién o de
fabricacién de calzado®. Las medidas de lucha efectiva contra la economia su-
mergida, no s6lo contribuyen a garantizar la sostenibilidad del sistema, sino que
permiten que un mayor nimero de mujeres tenga acceso a una pension contri-
butiva de jubilacién que, tras la reforma de 2007, llevada a cabo ignorando su
impacto negativo de género, les resulta més dificil de lucrar.

3.2. El impacto de género de las medidas encaminadas a retrasar la edad de
jubilacién y a incentivar el envejecimiento activo

Ante el significativo incremento de la esperanza de vida en Europa, la Unién
Europea viene impulsando medidas encaminadas a favorecer el envejecimiento
activo, con el fin lograr un «equilibrio sostenible» entre el tiempo de trabajo y el
de jubilacién?®. En cumplimiento de las recomendaciones comunitarias, se han
adoptado distintas medidas en Espana, dirigidas a retrasar la edad de jubilacién,

24 UGT-Euskadi: E/ trabajo invisible: la feminizacion de la economia sumergida, disponible en
http://www.ugteuskadi.org/wp-content/uploads/2017/12/ECONOMIA-SUMERGIDA-WEB.
pdf (Accedido: 8-07-2019). Segtin datos de la OIT correspondientes al afio 2018, en Espania el por-
centaje de empleo informal es del 27,3%, del que un 26,2% son hombres, y 28,7% mujeres. Dicho
porcentaje es muy elevado —si se compara con el de Francia (9,8%), Alemania (10,2%), Bélgica
(13,5%), Portugal (12,1%) o Italia (19,0%;), acercindose al de Grecia (32,8%)—, y castiga especial-
mente a las mujeres (OIT, Oficina Internacional del Trabajo, Mujeres y hombres en la economia infor-
mal: un panorama estadistico, Tercera Edicién, Ginebra, 2018, p. 90).

% https://www.elsaltodiario.com/industria-textil/sumergidas (accedido: 8-07-2019).

26 Véase, El Libro Verde de la Comision Europea sobre sistemas de pensiones europeos adecuados, sos-

tenibles y seguros (2010), Bruselas, 7.7.2010, COM (2010) 365 final, SEC(2010)830.
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dificultar la jubilacién anticipada, y establecer distintas férmulas de envejeci-
miento activo que permitan compatibilizar la pensién de jubilacién y el trabajo.

Estas reformas no han tenido en cuenta la realidad del trabajo femenino,
con frecuencia penoso (es el caso, por ejemplo, de la actividad de las denomina-
das «kellys»?’, del trabajo al servicio del hogar familiar, o del de las cuidadoras
profesionales de dependientes en domicilios y en establecimientos especializa-
dos) e inadecuado para ser desarrollado a una edad avanzada, ni las especiales di-
ficultades que las mujeres de mayor edad encuentran para mantenerse en el mer-
cado laboral por el efecto de la discriminacién mdltiple por razén de sexo y edad
(Ferrando, 2018: 19-54).

La Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y moder-
nizacién del sistema de Seguridad Social, aumenté la edad legal de jubilacién de
forma progresiva, desde los 65 a los 67 afios. Conforme al vigente art. 205.1.a)
LGSS, la edad general de jubilacién son los 67 afios; a tal efecto, la edad legal
de jubilacién se incrementard progresivamente a partir del 1 de enero de 2013,
hasta exigirse 67 anos en 2027, salvo para quienes en la fecha de la jubilacién
acrediten 38 afios y seis meses cotizados o mds, que podrdn seguir jubilindose a
los 65 anos. Por razones ya explicitadas, pocas mujeres podrdn acreditar las lar-
gas carreras de cotizacién exigidas para poder jubilarse a los 65 anos, viéndose
compelidas a hacerlo —cuando el mercado laboral se lo permita— a edades mds
avanzadas que los hombres; ya en la actualidad, sin haber agotado el periodo
transitorio, la edad de jubilacién efectiva de las mujeres (62,6 anos) es ligera-
mente superior a la de los hombres (62,2 afos)?8. Ahora bien, muchas mujeres
no podrdn mantenerse en sus puestos de trabajo a una edad avanza; para ellas,
el aumento de la edad legal de jubilacién generard penalizaciones cuando, en el
mejor de los casos, puedan jubilarse anticipadamente, y, en el peor escenario y
mds probable, resulten expulsadas del mercado de trabajo sin tener derecho a
la pensién de jubilacién contributiva, y quedando abocadas, en su caso, a la no
contributiva, de reducida cuantia.

Las jubilaciones anticipadas fueron modificadas, sucesivamente, por la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, y por el Real Decreto-Ley 5/2013, de 15 de
marzo, normas que endurecieron sus requisitos de acceso, sin tener en cuenta
el impacto de género de las medidas adoptadas. Como resultado de los cambios
introducidos, el requisito de carencia pasé de 33 afos a 35 en la jubilacién an-
ticipada voluntaria (art. 208 LGSS), y de 30 a 33 en la involuntaria (art. 207

27 Cfr. la STS] Canarias de 5 de junio de 2018, y particularmente el voto particular emitido por
la Magistrada Gloria Poyatos Matas.

28 Instituto BBVA de PENSIONES: «Edad real y edad legal de jubilacién no suelen coinci-
dir. ;En qué paises se jubilan antes y en qué paises después?», enero 2019, disponible en https://
www.jubilaciondefuturo.es/es/blog/edad-real-y-edad-legal-de-jubilacion-no-suelen-coincidir-en-que-
paises-se-jubilan-antes-y-en-que-paises-despues.html (accedido: 11-7-2019).
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LGSS), computando a estos exclusivos efectos, «el periodo de prestacién del
servicio militar obligatorio o de la prestacién social sustitutoria, con el limite
méximo de un afo», y sin contemplar expresamente el servicio social de las mu-
jeres previsto en el Decreto de 11 de octubre de 1937. La omisién responde a
una visién androcéntrica del Derecho que, certeramente, ha sido subsanada por
la STS de 6 de febrero de 2020 (Rec. 3801/2017; Ponente: Marfa Luisa Sego-
viano), dictada en unificacién de doctrina?®, mediante la aplicacién del criterio
hermenéutico recogido en el art. 4 LOIMH; en esta resolucién, se reconoce por
primera vez el derecho de una mujer a computar el servicio social para acredi-
tar la carencia necesaria para acceder a la jubilacién anticipada, admitiendo el
TS respecto de este particular supuesto que «inicamente mediante la aplica-
cién de la perspectiva de género en la interpretacién y aplicacién del precepto
—art. 208.1.b), dltimo pérrafo, de la LGSS— se alcanza la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres, ya que la aplicacion literal del
mismo conducirfa a una violacién de dicho principio pues supondria un trato
discriminatorio de las mujeres respecto a los hombres»?°.

Por su parte, la edad que ahora se exige tener cumplida es, respectivamente,
de dos y cuatro afos inferior a la edad ordinaria de jubilacién —es decir, 65 y
63 anos—, en la jubilacién voluntaria y en la involuntaria, con aplicacién de
coeficientes reductores por cada trimestre de antelacién. Ademds, en la jubila-
cién voluntaria, se impide el acceso a la misma si tras aplicar los coeficientes re-
ductores el importe de la pensién resultara inferior a la pensién minima que co-
rrespondiese, debiendo complementarse a minimos, requisito restrictivo que,
una vez mds, podria discriminar indirectamente a las mujeres afiliadas al Régi-
men General de la Seguridad Social, al aplicarse a un niimero mucho mayor de
mujeres que de hombres; duda juridica que ha dado lugar a la Peticién de de-
cisién prejudicial presentada por el TS] Catalufa el 20 de noviembre de 2019
(Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)/BT-(Asunto C-843/19)].

Es evidente que las reformas introducidas en la materia dificultardn tanto
la jubilacién anticipada voluntaria, como la involuntaria, convirtiéndolas en re-

2 La sentencia recurrida fue la STS] Cataluna de 15 de junio de 2017 (Rec. 2308/2017), y la
de contraste la STS] Pais Vasco de 11 de octubre de 2016 (Rec. 1821/2016). El TS casa y anula la
sentencia recurrida, y confirma la de instancia, que reconocié a la demandante el derecho a la jubila-
cién anticipada.

30 Admite el Alto Tribunal que el criterio hermenéutico plasmado en el art. 4 de la LOIMH
ha sido incorporado a otras sentencias de la Sala Cuarta, como: «Sentencia de 21 de diciembre de
2009, recurso 201/2009, en la que a una trabajadora del RETA, se le computé como cotizados, asi-
milados por parto, los 112 dias de bonificacién establecidos en la Disposicién Adicional Cuadragé-
simo Cuarta (DA 44.2) de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS); sentencia de 26 de enero
de 2011, recurso 4587/2009, concediendo pensiéon de viudedad a mujer divorciada, sin pensién
compensatoria, victima de violencia de género y sentencia de 13 de noviembre de 2019, recurso
75/2018, reconociendo el derecho de los trabajadores puestos a disposicién por una ETT a que se les
apliquen las medidas contenidas en el plan de igualdad de la empresa usuaria».
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siduales, especialmente en el caso de las mujeres (Flor, 2016: 114). Llama, por
ello, la atencién la incorporacién, como causa de la jubilacién anticipada invo-
luntaria, la extincién de la relacion laboral de la mujer trabajadora como conse-
cuencia de ser victima de la violencia de género, sin que, a este colectivo espe-
cialmente sensible, se le exonere —al menos parcialmente— del cumplimiento
de los exigentes requisitos de acceso arriba senalados.

La falta de perspectiva de género también se aprecia en la anticipacién de la
edad de jubilacién, mediante Decreto y a propuesta del Ministerio de Trabajo,
prevista en el art. 206 LGSS para grupos o actividades profesionales cuyos traba-
jos sean de naturaleza excepcionalmente penosa, tdxica, peligrosa o insalubre y
acusen elevados indices de morbilidad o mortalidad. Resulta reprochable la mas-
culinizacién de los sectores que actualmente se benefician de la jubilacién a una
edad reducida, entre los que se encuentran, sin dnimo exhaustivo, la minerfa, el
trabajo en el mar, la actividad taurina o el trabajo ferroviario (Ballester, 2011:
74; Flor, 2016: 116-117), obvidndose trabajos feminizados como los desarrolla-
dos por camareras de piso, trabajadoras al servicio del hogar familiar o cuidado-
ras profesionales de dependientes, sometidos todos ellos a elevados riesgos fisicos
derivados del sobreesfuerzo y, en ocasiones, a riesgos de cardcter psicosocial y, en
consecuencia, con altos indices de morbilidad.

En lo que se refiere al envejecimiento activo, son diversas las férmulas que
actualmente permiten compatibilizar el trabajo y la pensiéon de jubilacién (Ca-
vas, 2017: 75): jubilacién flexible y parcial, con reduccién proporcional de la
pension (arts. 213.1 y 215.3 LGSS); compatibilidad de la pensién, sin merma
de su cuantia, con un trabajo auténomo que genere unos ingresos inferiores al
importe del SMI (art. 213.4 LGSS); compatibilidad con el trabajo por cuenta
ajena o por cuenta propia —a tiempo completo o parcial— con percibo del
50% de la pensién mientras se mantenga la compatibilidad, siempre que la pen-
sién se cause a partir de la edad ordinaria de jubilacién y con un periodo coti-
zado que de derecho al 100% de la base reguladora —en el supuesto anterior, la
pension se percibe integra si el trabajo realizado es por cuenta propia y se tiene a
una persona contratada— (art. 214 LGSS).

Las previsiones normativas citadas, pese a sus loables objetivos de fo-
mentar el envejecimiento activo y de garantizar el sostenimiento del sistema
—conforme al patrén disefiado por la Unién Europea—, plantean muchos
interrogantes, sobre todo, en un contexto de crisis econémica no del todo su-
perada —y ahora agravada por la crisis desencadenada por el COVID 19—,
con un nivel de desempleo alto, especialmente en el caso de mujeres y jévenes.
Resulta, ciertamente, sorprendente que se aspire a promover la compatibilidad
de trabajo y pensién, pese a la dramdtica situacién de desempleo juvenil —si-
tuado en el 30,5% en el ultimo trimestre de 2019, segtin datos del INE—y la
constatada dificultad de las personas mayores —quienes suelen ser utilizadas
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como elementos de ajuste de las plantillas— para llegar a la edad legal de jubi-
lacién?!.

El envejecimiento activo es adecuado para trabajos de cardcter intelectual,
puestos cualificados y/o de cardcter directivo. No son estas las caracteristicas que
presentan profesiones feminizadas relacionadas con la limpieza o los cuidados,
de cardcter penoso, ni en general, las actividades de baja cualificacién que mu-
chas mujeres realizan en el sector servicios; en estos casos, de prolongarse la ac-
tividad laboral m4s alld de la edad ordinaria de jubilacidn, serd por la necesidad
de acreditar una carencia que todavia no se ha logrado, o de mejorar la cuantia
de la pensién de jubilacién. Ni que decir tiene que la férmula de compatibilidad
entre el trabajo y el 50% de la pensién estard vedada a muchas mujeres que no
puedan acreditar una larga carrera de cotizacion.

3.3. Modificaciones restrictivas de las reglas de célculo de la cuantia y
pensiones de jubilacién de las mujeres

Las leyes 27/2011, de 1 de agosto, y 23/2013, de 23 de diciembre, han in-
troducido relevantes cambios en las reglas de cdlculo de la cuantia de la pensién
de jubilacién, dirigidas a reducir su importe, que, una vez mds, inciden de forma
negativa en las pensiones de jubilacién de las mujeres. Dichos cambios han en-
durecido las reglas de célculo de la base reguladora, y han supuesto la creacién

del factor de sostenibilidad y del Indice de Revalorizacién del Sistema de Pen-
siones (IRP).

Las nuevas reglas de cdlculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién
han determinado que se tengan en cuenta las bases de cotizacién de los 300 me-
ses inmediatamente anteriores al mes previo al del hecho causante (art. 209
LGSS)?*2, medida que se aplicard integramente cuando finalice su periodo transi-
torio en 2022. Son 25 afios de cotizacién continuada (con anterioridad eran 15)
que serdn mds dificiles de acreditar por parte de las mujeres, con carreras inter-
mitentes y numerosas lagunas de cotizacién, por la asuncién del rol de cuidados
durante ese periodo, y, en ocasiones, por el desarrollo de trabajos en el dmbito
de la economia informal.

En el caso de existencia de lagunas de cotizacién en el periodo que haya de
tomarse para el cdlculo de la base reguladora, las primeras cuarenta y ocho men-
sualidades se integrardn con la base minima de cada momento, y el resto de
mensualidades con el 50 % de dicha base minima (art. 209.1.b LGSS), lo que
mermard sensiblemente dicha base reguladora.

31 Téngase en cuenta que, segin se reconoce en el Libro Verde de la Comisién Europea, cit., en
Europa menos del 50% de la poblacién sigue trabajando a la edad de sesenta afios.

32 Reforma llevada a efecto por Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y
modernizacién del sistema de Seguridad Social.
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Ahora bien, esta solucién, no siendo dptima, siempre serd mejor que la
aplicable a las trabajadoras del RETA y del sistema especial de personas em-
pleadas de hogar, a las que, injustificadamente, no se les extiende esta norma
(arts. 318.d) y 256.7 LGSS), lo que contribuye a empeorar unas pensiones, ya
de por si mermadas, en ambos colectivos. Asi, en el RETA, en marzo de 2020
la pensién de jubilacién media femenina fue de 643,40 euros, frente a la mascu-
lina de 867,85 euros®; por su parte en el sistema especial de personas empleadas
de hogar (casi totalmente feminizado), la pensién media se sitGia en torno a los
500 euros (Sanz, 2018: 89).

Otra medida restrictiva adoptada ha sido el incremento gradual del nd-
mero de anos cotizados que se exigen para tener derecho al 100% de la base re-
guladora (art. 210 LGSS)%, que, a la finalizacién del periodo transitorio esta-
blecido por la Disposicién Transitoria 9.2 LGSS (2027), serd de 37 afios. Sin
duda, pocas mujeres, de mantenerse las circunstancias actuales, podrdn percibir
una pensién equivalente al 100% de su base reguladora, pues, si bien la dura-
cién media de la vida laboral de las mismas es cada vez mayor, habiendo pasado
de 24,2 afios en el 2000, a 32,8 anos en 2017, todavia estdn lejos de los 37 afios
exigidos. Menos dificultades, a tales efectos, tendrdn los hombres, teniendo en
cuenta que su promedio de anos cotizado se viene manteniendo estable desde el
afio 2000, precisamente, en 37 afios®>. Legislar sin perspectiva de género y to-
mando como referente al varén con largas carreras de cotizacion, permite que se
produzcan efectos como el descrito, generadores de discriminacién indirecta por
razén de sexo, al impedir a mds mujeres que hombres alcanzar el 100% de la
base reguladora de la pensién de jubilacién.

El factor de sostenibilidad también es susceptible de contribuir a mermar
las ya exiguas pensiones femeninas®. Dicho factor es un instrumento automg-
tico que tiene como objeto ajustar las cuantias de las pensiones de jubilacién en
el momento de su cédlculo, con la finalidad de que el importe total que perciba
quien, en un momento determinado, acceda al sistema de pensiones, sea equiva-
lente al que perciba quien se jubile con posterioridad teniendo una mayor espe-
ranza de vida. Su aplicacién estaba prevista a las pensiones causadas a partir del
1 de enero de 2019; sin embargo, la LPGE 2018, dando respuesta al clamor so-
cial contrario al factor de sostenibilidad, ha retrasado su aplicacién hasta que la

3 http:/[www.seg-social.es/wps/wem/connect/wss/9d655ebf-e510-4d58-abcf-6add02e4b99a/
REG3202003.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TOx=linktext&ContentCache=NONE&CAC
HE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_9H5AH880M8TN80QOVOH20V0000-
9d655ebf-e510-4d58-abcf-6add02e4b99a-n4]YDZ2 (accedido: 8-04-2020).

3 Medida materializada por la Ley 27/2011.

3 Véase, ClosinGap, Women for a Healthy Economy: Coste de oportunidad de la brecha de gé-
nero en las pensiones, Informe 3, abril, 2019, p. 28.

36 Medida incorporada por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Soste-
nibilidad y del Indice de Revalorizacién del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social.
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Comisién del Pacto de Toledo alcance un acuerdo sobre la aplicacién de las me-
didas necesarias para garantizar la sostenibilidad del sistema, y en todo caso, a
una fecha no posterior al 1 de enero de 2023. Sin duda, la demora en la aplica-
cién de la medida a la espera de que se adopte un acuerdo es una buena noticia,
pero no resulta suficiente. La Comisién del Pacto de Toledo también deberd ve-
lar por que las medidas que se adopten para lograr la sostenibilidad del sistema
no contribuyan a aumentar la brecha de género de la pensién de jubilacién.

Por su parte, el Indice de Revalorizacién del Sistema de Pensiones (IRP)¥,
establecido en el art. 58 LGSS, vino a sustituir al IPC registrado en el mes de
noviembre anterior. De acuerdo con la citada norma, las pensiones de la Seguri-
dad Social en su modalidad contributiva se incrementaran al comienzo de cada
afio en funcién del IRP previsto en la correspondiente LPGE. El IRP se calcula
con arreglo a una férmula matemdtica que pondera diversos factores relaciona-
dos con la situacién de las cuentas de la Seguridad Social (relacién entre ingre-
s0s y gastos, efecto sustitucion...), no pudiendo resultar un incremento anual in-
ferior al 0,25%, ni superior a la variacién del IPC en el periodo anual anterior a
diciembre del afio de referencia mds un 0,50%. En la prictica, se ha aplicado el
incremento anual minimo del 0,25%, generando un estancamiento de las pen-
siones que, una vez mds, ha perjudicado de manera especial a las mujeres. Sin
que se haya modificado el art. 58 LGSS, el IRP no se ha aplicado de facto en
2018, ni en 2019, ni en 2020, sino una férmula de revalorizacién directamente
ligada al IPC, que, todo parece indicar, se mantendrd en el futuro; esta medida,
contemplada en la LPGE 2018, y prorrogada para 2019 y 2020, unida al incre-
mento de las pensiones minimas en un 3% en 2019 y un 0,9% en 2020) han
contribuido a mejorar la cuantia de las pensiones de jubilacion femeninas.

3.4. El impacto de género del recorte de la cuantia del complemento por
minimos

Conforme al art. 59 LGSS, para tener derecho al complemento por mini-
mos es preciso no alcanzar la cuantia minima prevista cada afo para la pensién
contributiva de que se trate, demostrar carencia de rentas (no percibir rendi-
mientos del trabajo, del capital o de actividades econédmicas y ganancias patri-
moniales, de acuerdo con el concepto establecido para dichas rentas en el IRPF,
o que, percibiéndolos, no excedan de la cuantia que anualmente establezca la
correspondiente LPGE), y residir en territorio espafiol.

Debido a la brecha salarial, la alta incidencia del trabajo a tiempo parcial, las
intermitentes carreras de cotizacién, y al impacto de género de las tltimas refor-
mas, muchas pensiones de jubilacién femenina no logrardn alcanzar la cuantia
minima y habrdn de ser complementadas. Es significativo que, a principios del

3 Medida introducida por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21694



138 Maria pEL CARMEN LOPEZ ANIORTE

afo 2020, el 30% de las pensiones disfrutadas por las mujeres necesiten comple-
mento a minimos, frente al 17% de las pensiones masculinas®. Estas cifras evi-
dencian que el complemento a minimos puede contribuir a dignificar la cuan-
tia de las pensiones femeninas y garantizar su suficiencia con bastante eficacia®,
funcién, que tras la reforma de las pensiones de 2011 se ha visto devaluada.

La Ley 27/2011 modific el régimen juridico de los complementos para
pensiones inferiores a la minima, introduciendo elementos propios de las pen-
siones no contributivas (Errandonea, 2015: 78). El contenido de dicha reforma
se contiene hoy en el art. 59.2 LGSS, donde se prevé que el complemento por
minimos no podr4, en ninglin caso, «superar la cuantia establecida en cada ejer-
cicio para las pensiones no contributivas de jubilacién e invalidez».

La reforma, que refuerza la contributividad del sistema y limita el princi-
pio de solidaridad, constituye un ataque frontal a la garantia de suficiencia de las
pensiones exigida por la CE (arts. 41 y 50), pues permitird que personas que ten-
gan derecho al complemento no alcancen la pensién de minima establecida en la
LPGE de cada afio. La reforma genera un evidente impacto negativo de género,
al ser las mujeres quienes perciben mayoritariamente dichos complementos.

4. Discriminacién por razén de sexo en el régimen juridico de la
p g J
pensién de jubilacién y doctrina del TJUE

4.1. La insatisfactoria regulacién de la pensién de jubilacién en el trabajo a
tiempo parcial

a) Una tortuosa evolucion normativa

Como se ha sefalado, el 74 % del total del trabajo a tiempo parcial lo
desempenfan trabajadoras, configurdndose de facto esta modalidad contractual
como un instrumento de conciliacién familiar y laboral feminizado, a resultas
de la asuncién por aquellas del rol social de cuidados. La ocupacion de trabajos a
tiempo parcial por parte de las mujeres, en un porcentaje tan elevado, es uno de
los factores determinantes de la menor cuantia de las pensiones femeninas, dado
que, por lo pronto, tales trabajos generan salarios bajos y menguadas cotizacio-
nes. Siendo asi, el diseno del sistema de la proteccién social de esta modalidad
contractual no resultard neutro, sino que impactard positiva o negativamente en
el nivel de tutela que nuestro sistema de Seguridad Social dispense a las mujeres.

38 https://revista.seg-social.es/2020/03/06/la-mujer-en-la-seguridad-social-breve-radiografia-de-
situacion/ (accedido: 27-3-2020).

%Y todo ello a pesar de que, paradéjicamente, los hombres reciban complementos a minimos
mds altos, por ser su cuantia mds elevada cuando existe cnyuge a cargo.
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La regulacién de la proteccién social del trabajo a tiempo parcial ha tenido
una evolucién tortuosa desde la década de los setenta del pasado siglo hasta la
actualidad, sin que se haya escrito todavia el tltimo capitulo en la materia. En
los anos setenta, el menor salario derivado de la jornada reducida no incidia
en la cotizacidn, ni en el nivel de proteccidn, al cotizarse por bases tarifadas
independientes de la retribucién. Es el Estatuto de los Trabajadores de 1980
el que, con el objetivo de fomentar esta modalidad contractual reduciendo sus
costes, establece el criterio de proporcionalidad puro, habiéndose de efectuar
la cotizacidn por los dias u horas realmente trabajados. Criterio de proporcio-
nalidad que, con algunos vaivenes, acaba trasladdndose a la proteccién social,
senalando la Disposicién adicional 7.2 LGSS 1994 que, a efectos de determi-
nar los periodos de cotizacién y la base reguladora de las prestaciones, se com-
putarfan exclusivamente las horas trabajadas. En lo que se refiere al cdlculo de
la carencia, este sistema fue declarado inconstitucional por la STC 253/2004,
de 22 de diciembre; el TC consider6 que dicho sistema, al exigir periodos mi-
nimos de cotizacién mds amplios, dificultaba, especialmente a las mujeres, el
acceso a la proteccién social, generando discriminacién indirecta por razén de
sexo.

La sentencia tuvo escaso impacto dado que el sistema ya habia sido modi-
ficado por el Real Decreto-Ley 15/1998, que reformé la Disposicién adicio-
nal 7.2 LGSS 1994. La nueva norma mantuvo el criterio de la proporcionali-
dad, pero introdujo correcciones tanto en materia de carencia como en cuanto
al célculo de la cuantia. Por lo pronto, para acreditar la carencia se computarian
las cotizaciones en funcién de las horas trabajadas, calculando su equivalencia en
dias tedricos de cotizacidn, para lo cual era preciso dividir entre 5 el total de ho-
ras efectivamente trabajadas; al cociente asi obtenido se le aplicarfa el coeficiente
multiplicador de 1,5 —factor de correccién— para calcular el total de anos co-
tizados. La base reguladora se calcularia conforme a las reglas generales; y el por-
centaje aplicable a la misma vendria determinado por el nimero de anos cotiza-
dos, calculados, conforme a la regla sefialada.

El sistema de cémputo del periodo minimo de cotizacién establecido en
la Disposicién adicional 7.2 LGSS 1994 fue declarado contrario al Derecho
de la Unién Europea por la STJUE de 22 de noviembre de 2012, Caso El-
bal Moreno (C-385/11), al incurrir en discriminacién indirecta por razén de
sexo. El TSJUE interpret6 que el criterio inducia a una doble penalizacién a
quienes trabajan a tiempo parcial, mayoritariamente mujeres: la exigencia de
un mayor periodo de cotizacién, que se afiade a la obtencién de unas pensio-
nes, razonablemente mds reducidas a consecuencia de salarios y cotizaciones
menores. Apenas cuatro meses después, la STC 61/2013, de 13 de marzo, si-
guiendo la linea marcada por el TJUE, declara inconstitucional la medida
por vulnerar el principio de igualdad y generar discriminacién indirecta por
razén de sexo.
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Tras la STC 61/2013, el Real Decreto-Ley 11/2013, de 2 de agosto, y
la Ley 1/2014, de 28 de febrero, modifican la regulacién de la materia, me-
diante el diseno de una compleja férmula hoy contenida en los arts. 245 y ss.
LGSS (y nuevamente puesta en cuestién). De tal manera que, para la deter-
minacion de la carencia, se calculan los periodos en los que la persona trabaja-
dora ha prestado servicios con un contrato a tiempo parcial, y a continuacién
se determina el «coeficiente de parcialidad» (porcentaje de la jornada realizada
a tiempo parcial respecto de la llevada a efecto por una persona trabajadora a
tiempo completo comparable); el coeficiente se aplica sobre el tiempo en que
se ha estado trabajando a tiempo parcial, para obtener el nimero de dias que
se consideran efectivamente cotizados. A este nimero de dias se le suman los
dias cotizados a tiempo completo, a efectos de carencia. A continuacion, se
calcula el «coeficiente global de parcialidad», que es el porcentaje que repre-
senta el nimero de dias trabajados y acreditados, conforme a la regla anterior,
sobre el total de dias en alta de la persona trabajadora. El periodo minimo de
cotizacién exigido, serd el resultado de aplicar al periodo regulado con cardcter
general el coeficiente global de parcialidad. De este modo, la nueva férmula
adapta el periodo de carencia exigido al promedio de trabajo a tiempo parcial

realizado por la persona trabajadora a lo largo de su vida laboral (Desdentado,
2019: 108).

En lo referente al cdlculo de la cuantia de las pensiones de jubilacién y de
incapacidad permanente derivada de enfermedad comun, el nimero de dias
cotizados que resulten de lo establecido para calcular la carencia, se incremen-
tard con la aplicacién del coeficiente del 1,5, sin que el nimero de dias resul-
tante pueda ser superior al periodo de alta a tiempo parcial. El porcentaje apli-
cable a la base reguladora se determinard conforme a la escala general, con una
medida correctora aplicable a quienes acrediten un periodo de cotizacién infe-
rior a quince afos (con el incremento del coeficiente del 1,5); en este caso, «el
porcentaje a aplicar sobre la respectiva base reguladora serd el equivalente al
que resulte de aplicar a 50 el porcentaje que represente el periodo de cotizacién
acreditado por el trabajador sobre quince afios»*. El nuevo sistema facilita el
acceso a la pensién de jubilacién en el trabajo a tiempo parcial, al flexibilizar el
requisito de carencia, pero asegura bajos importes, tanto por las reducidas bases
de cotizacién acreditadas como por el sistema de cdlculo de la cuantia (Cabeza,
2014: 2); por ello, estas pensiones, disfrutadas mayoritariamente por mujeres,
son complementadas por minimos (Espin, 2016: 23; Desdentado, 2019: 109).
Una vez mds, se evidencia el relevante papel que tales complementos puede
desempefar para garantizar la suficiencia de un alto nimero de pensiones fe-
meninas.

40 Art. 248.3, tltimo pérrafo, LGSS.
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b) Las sentencias TJUE de 8 de mayo de 2019 y TC 91/2019 de 3 de julio

Cuando pudiera parecer que la regulacién de la materia habia quedaba de-
finitivamente zanjada, la STJUE de 8 de mayo de 2019 (Asunto Villar Laiz,
C-161/18) volvié a plantear objeciones a la regulacién de la materia, nueva-
mente, por no incorporar en su disefio una perspectiva de género, y por falta de
proporcionalidad de las reglas de cdlculo de la cuantia al reducir el importe de la
pensién en una proporcién mayor a la correspondiente a los periodos de ocupa-
cién a tiempo parcial.

En particular, el Tribunal de Luxemburgo ha resuelto que el art. 4.1 de la
Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, ha de interpre-
tarse en el sentido de que tal Directiva se opone a una normativa de un Estado
miembro, como la controvertida, segtin la cual el importe de la pensién de jubi-
lacién contributiva de una persona trabajadora a tiempo parcial se calcula mul-
tiplicando una base reguladora, determinada en funcién de los salarios y las
cotizaciones correspondientes, por un porcentaje que depende de la duracién
del periodo de cotizacién —periodo al que se aplica un coeficiente de parciali-
dad equivalente a la relacién existente entre la jornada a tiempo parcial efecti-
vamente trabajada y la jornada realizada por un trabajador a tiempo completo
comparable y que se ve incrementado por un coeficiente de 1,5—, en la medida
en que esta normativa perjudique en particular a las trabajadoras respecto de los
trabajadores.

Y, una vez mds, la STJUE es seguida —con apenas dos meses de separacién
temporal— por la STC de 3 de julio de 2019. En esta resolucién, el Alto Tri-
bunal declara que es inconstitucional, nula y discriminatoria para las mujeres la
diferencia existente, en el sistema de cdlculo de la pension de jubilacién, para
quienes trabajan a tiempo completo y parcial, al carecer de justificacién obje-
tiva y razonable. En la misma linea sefalada por el TJUE, para el TC, «lo que
no resulta justificado» es que se establezca una diferencia de trato entre ambos
colectivos «no ya en cuanto a la reduccién de la base reguladora para el trabaja-
dor a tiempo parcial en funcién de su menor base de cotizacidn, sino en cuanto
a la reduccién adicional de la base reguladora mediante un porcentaje derivado
de un coeficiente de parcialidad que reduce el nimero efectivo de dias cotiza-
dos». A juicio del TC, esa diferenciacién no sélo conduce a un resultado perju-
dicial en el disfrute de la proteccién de la Seguridad Social para quienes trabajan
a tiempo parcial, lo que vulnera el principio de igualdad ante la ley, «sino que
afecta predominantemente a las mujeres trabajadoras, como revelan los datos es-
tadisticos», lo que es constitutivo de discriminacién indirecta por razén de sexo.

En tanto se produce la adaptacién legislativa correspondiente, el Criterio de
Gestién 17/2019 de la Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juri-
dica del INSS, de 12 de agosto de 2019, partiendo de que la STC 91/2019 ha

declarado la inconstitucionalidad y nulidad del inciso «de jubilacién y» del apar-
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tado 3 del art. 248 LGSS, ha establecido el siguiente criterio interpretativo pro-
visional para la aplicacién de la sentencia por parte de la entidad gestora:

1. La sentencia del TC incide Gnicamente en la determinacién del porcen-
taje aplicable a la base reguladora para el cdlculo de la cuantia de la pen-
sién de jubilacién, no afectando al cdlculo de la base reguladora de la
pension de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun.

2. Laaplicacién de la sentencia del TC conlleva que en aquellos supuestos
en los que la persona trabajadora haya desempenado trabajos a tiempo
parcial, para la determinacién del porcentaje aplicable a la base regula-
dora de la pensién de jubilacién se tomen en consideracién los perio-
dos en los que aquella hubiera permanecido en alta con un contrato a
tiempo parcial, cualquiera que sea la duracién de la jornada. Asi pues,
no se aplicard el coeficiente de parcialidad, debiendo calcularse la cuan-
tia de la pensién de jubilacién de acuerdo con el porcentaje que resulte
conforme a la regla general.

3. La sentencia del TC surte efectos a partir del 12 de agosto de 2019, fe-
cha de su publicacién en el BOE. Queda preservada la cosa juzgada, asi
como las situaciones administrativas firmes.

4.2. El complemento por maternidad de las pensiones contributivas
a) Andlisis critico del art. 60 LGSS

Establece el art. 60 LGSS —tras la reforma llevada a efecto por la
Ley 48/2015, de 29 de octubre—, con efectos del 1 de enero de 2016%!, que
«las mujeres que hayan tenido hijos biolégicos o adoptados y sean beneficiarias
en cualquier régimen del sistema de la Seguridad Social de pensiones contribu-
tivas de jubilacién, viudedad o incapacidad permanente», tendrdn derecho a un
complemento de pensién «por su aportacién demogréfica a la Seguridad Social»,
que se condiciona al cumplimiento de dos requisitos:

En primer lugar, ha de tratarse de madres que hayan tenido, al menos, dos
hijos/as por naturaleza o adopcién —queda excluido el acogimiento— antes del
hecho causante de la prestacion, lo que deja fuera del beneficio a los padres, asi
como a las madres con una sola hija o hijo, pese a que estas también han con-
tribuido «demograficamente» al sostenimiento del sistema. No senala la norma

41 El Juzgado de lo Social no 26 de Barcelona (Espafia) ha planteado Peticién de decisién preju-
dicial el 26 de noviembre de 2019 [LJ/INSS (Instituto Nacional de la Seguridad Social)-(Asunto
C-861/19)], sobre si se puede considerar que el complemento de maternidad una medida o accién
positiva dirigida a lograr la igualdad material entre mujeres y hombres al amparo del art. 157.4 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, y en caso de respuesta positiva a la anterior cues-
tién, si se opone al principio de proporcionalidad al que debe someterse toda accién positiva la limi-
tacién temporal a las pensiones causadas a partir del 1 de enero de 2016.
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que la criatura haya de nacer viva. Pese a ello, la STS] Canarias/Las Palmas de
11 de septiembre 2019 (Rec. 1311/2018, Ponente: Ignacio Duce Sdnchez de
Moya) asi lo interpreta, en el entendimiento de que la finalidad de la previsién
es el «sostenimiento del propio sistema de Seguridad Social y su viabilidad, me-
diante el nacimiento, cuidado, mantenimiento y educacién de los hijos —naci-
dos o adoptivos— como hipotéticos y futuros integrantes del mismo». La reso-
lucién incluye un lacido voto particular a cargo de la Magistrada Gloria Poyatos
Matas —al que se adhiere la Magistrada Marina Mas Carrillo—, en el que se
advierte que la norma, que tiene por finalidad compensar los histéricos efectos
negativos de la maternidad biolégica —que incluye el embarazo, el parto, y el
puerperio— en materia de Seguridad Social, no exige que la criatura haya na-
cido viva ni que haya vivido un tiempo determinado tras el parto, pues tal exi-
gencia supondria «cosificar a las mujeres y protegerlas condicionalmente solo en
los casos en los que produzcan hijos/as vivos/as».

Y, en segundo término, se exige que la mujer sea beneficiaria, en cualquier
régimen del sistema, de pensiones contributivas de jubilacién, viudedad o inca-
pacidad permanente. Se excluye del complemento la jubilacién anticipada vo-
luntaria —lo que ha sido considerado conforme a la CE por el TC*— vy la jubi-
lacién parcial, si bien, en este segundo caso, se asignard el complemento cuando
se acceda a la jubilacién plena. Asimismo, quedan fuera del beneficio las pensio-
nes no contributivas.

El complemento por maternidad, al que se le reconoce la naturaleza juri-
dica de pensién publica contributiva, consiste en un importe equivalente al re-
sultado de aplicar a la cuantia inicial de la pensién un porcentaje determinado,
en funcién del ndmero de criaturas, segin la siguiente escala: a) en el caso de
dos hijos/as, un 5%; b) en el caso de tres, un 10%; y c) en el caso de cuatro o
mds, un 15%.

Dicho importe, que constituye la regla general, cuenta con tres excepciones:
1) Si a la trabajadora se le reconoce el derecho a percibir la pensién maxima an-
tes de aplicar el complemento, percibird la mitad de este; y, de alcanzar el im-
porte de la pensién mdxima aplicando unicamente parte del complemento,
tendrd derecho a percibir el 50% de la parte del complemento que exceda del li-
mite maximo vigente en cada momento. 2) En el caso de que la pensién no al-
cance la cuantia minima, la misma se complementard conforme a lo establecido
en el art. 59 LGSS, y sobre ese importe se aplicard el complemento por materni-
dad cuya cuantia serd el resultado de aplicar el porcentaje que corresponda a la
pension inicialmente calculada. 3) Y, finalmente, en el supuesto de concurrencia
de pensiones del sistema de la Seguridad Social, se reconocerd el complemento

42 Véase, Auto del Pleno del TC, N.o 114/2018, de 16 de octubre de 2018 (Cuestién de incons-
titucionalidad 3307/2018).
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por maternidad solamente a una de las pensiones de la beneficiaria, de acuerdo
con el siguiente orden de preferencia: 1.° La pensién que resulte mds favorable.
2.2 Si concurre una pension de jubilacién con una pensién de viudedad, el com-
plemento se aplicard a la de jubilacién.

De la regulacién expuesta se infiere que el complemento por maternidad
constituye, como regla general, un reconocimiento a las mujeres trabajadoras
que han compatibilizado su carrera laboral con la maternidad, «por su contri-
bucién demogrifica» y siempre que, al menos, hayan tenido dos hijos/as. Se
obvia, en todo caso, a las que sélo han tenido una criatura, en muchos casos
forzadas por la situacién econdémica familiar; asi como a las que se vieron en
la necesidad de abandonar sus trabajos para desarrollar en exclusiva el rol de
cuidadoras —coincidentes, normalmente, con aquellas que no pudieron con-
tratar servicios de cuidados externos por sus bajos salarios—, y no han tenido
acceso a una pensién contributiva de jubilacién por falta de carencia. Paradé-
jicamente, si se aplica el complemento a la pensién de viudedad que, si bien
tiene cardcter contributivo, no estd vinculada al trabajo previo de la benefi-
ciaria.

La medida es cuestionable pues, lejos de promover la igualdad y la corres-
ponsabilidad entre ambos sexos —en la linea marcada por la normativa interna,
internacional y de la Unién Europea—, supone un retroceso al asignar a las mu-
jeres el rol de cuidadoras (Flor, 2016:124), premidndolas sélo a ellas por razén
del nacimiento y el cuidado de menores, con exclusién de los padres. Ademds,
la previsién entra en contradiccién con el nuevo permiso por nacimiento y cui-
dado de menor (art. 48.4 ET), que reconoce permisos iguales —de 16 sema-
nas— e intransferibles a ambos progenitores, con la finalidad de impulsar la co-
rresponsabilidad y superar el rol de género de cuidados. Y, en fin, la norma no
garantiza que las mujeres que tuvieron que renunciar a sus trabajos para cuidar
a sus hijos/s se beneficien de la medida (de hecho, no alcanza a beneficiarias de
pensiones no contributivas), ni impide que tengan derecho a la misma aquellas
mujeres que no vieron afectadas sus carreras de cotizacién por la crianza de sus
hijos/as alcanzando las pensiones méximas.

De otro lado, la regulacién del art. 60 LGSS no se aviene bien con la nor-
mativa de la Unién Europea, a la vista de algunos pronunciamientos del TJUE,
como la sentencia de 29 de noviembre de 2001 (asunto C-366/99, Griesmar)
que, en relacién con el régimen francés de jubilacién de personal funcionario
que reconocia determinados beneficios sélo a las funcionarias por cada hijo/a,
consider6 que el mismo vulneraba el principio de igualdad de retribucién al ex-
cluir de la bonificacién establecida para el cdlculo de las pensiones de jubilacién
a los funcionarios que podian probar haber asumido el cuidado de sus hijos/as.
Y, asimismo, no resulta coherente con el tenor de la STJUE de 30 de septiembre
de 2010 (asunto 104/09, Roca Alvarez), que integra el principio de correspon-
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sabilidad como criterio de interpretacion en la adecuacién de la normativa espa-
fiola al Derecho de la Unién Europea, respecto del permiso de lactancia; ni con
el de la STJUE de 16 de julio de 2015 (asunto C-222/2014, Maistrellis), que
sefala que un permiso parental condicionado, en el caso del padre, a que la ma-
dre trabaje puede contribuir a perpetuar un reparto roles entre hombres y muje-
res al mantener a los hombres en una funcién subsidiaria de las mujeres respecto
al gjercicio de su funcién parental.

b) La STJUE de 12 de diciembre de 2019

A la vista de las dudas suscitadas por el art. 60 LGSS respecto de su confor-
midad con la normativa de la Unién Europea, algunos érganos judiciales ele-
varon cuestiones prejudiciales al TJUE. Asi, el Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, en Auto de 7 de diciembre de 2018 —Ponente: Gloria Poyatos
Matas—*, planteé al Tribunal de Luxemburgo si el complemento de materni-
dad, del que se excluye de forma absoluta e incondicional a los padres pensio-
nistas que puedan probar haber asumido el cuidado de sus hijos/as, es contrario
al art. 157 TFUE y al art. 4.1. de la Directiva 79/77CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social. Pocos meses
antes, el Juzgado de lo Social nim. 3 de Girona, mediante Auto de 21 de junio
de 2018, habia planteado una cuestién de prejudicial, en similares términos, en
relacién con un conflicto suscitado entre un pensionista de incapacidad perma-
nente absoluta que reclamaba el complemento por maternidad y el INSS que
habia rechazado tal reclamacién.

Es a la cuestién prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social de Girona
a la que da respuesta la STJUE de 12 de diciembre de 2019 (C-450/18 WA/
Instituto Nacional de la Seguridad Social). El Tribunal de Justicia declara que la
Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la apli-
cacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de Seguridad Social se opone a la norma espafiola, ya que los hombres
que se encuentren en una situacién idéntica a la de las mujeres que perciben el
complemento de pensién no tienen derecho al mismo. A juicio del Tribunal de
Luxemburgo, la norma espafiola concede un trato menos favorable a los hom-
bres que hayan tenido al menos dos hijos/as bioldgicos/as o adoptados/as, trato
desfavorable que es constitutivo de discriminacién directa por razén de sexo,

prohibida por la Directiva.

A este respecto, razona el TJUE que, en la medida en que la aportacién de-
mogriéfica a la Seguridad Social de los hombres es tan necesaria como la de las
mujeres, esta circunstancia no puede justificar por si sola que los hombres y las

4 Rec. 850/2018.
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mujeres no se encuentren en una situacién comparable en lo que respecta a la
concesién del complemento de pensién regulado en el art. 60 LGSS.

Las autoridades espafiolas aducen que el complemento fue concebido tam-
bién como una medida destinada a reducir la brecha de género existente entre
las pensiones de los hombres y las de las mujeres cuyas carreras profesionales se
hayan visto interrumpidas o acortadas por haber tenido al menos dos criaturas,
diferencias que se desprenden de numerosos datos estadisticos. En lo que se re-
fiere a este objetivo, el TJUE admite que la norma espafiola tiene por objeto, al
menos parcialmente, la proteccién de las mujeres en su condicién de progeni-
toras; sin embargo —razona—, por un lado, se trata de una cualidad predica-
ble tanto de hombres como de mujeres y, por otro, las situaciones de un padre
y una madre pueden ser comparables en cuanto al cuidado de su prole. En este
contexto, la existencia de datos estadisticos que muestren diferencias estructura-
les entre los importes de las pensiones de las mujeres y de los hombres no serfa
suficiente para llegar a la conclusién de que las mujeres y los hombres no se en-
cuentran en una situacién comparable en su condicién de progenitores en rela-
cién con el denominado complemento de maternidad.

Segin el TJUE, habida cuenta de las caracteristicas del complemento por
maternidad, este no estd incluido en los supuestos en los que cabe una excepcién
a la prohibicién de toda discriminacion directa por razén de sexo previstos por
la Directiva, en su art. 4.2. Y, es que, en primer lugar, en lo tocante a la excep-
cién relativa a la proteccién de la mujer por motivos de maternidad, la norma
espafiola no contiene ningtin elemento que establezca un vinculo entre la con-
cesién del complemento y el disfrute de un permiso de maternidad o las desven-
tajas que sufre una mujer en su carrera debido a la interrupcién de su actividad
durante el periodo que sigue al parto. Y, en segundo término, por lo que res-
pecta a la excepcidén que permite a los Estados miembros excluir del dmbito de
aplicacién de la Directiva las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez
a las personas que han educado hijos/as y la adquisicién del derecho a las presta-
ciones después de periodos de interrupcién de empleo debidos a su educacién,
el TTUE pone de manifiesto que la norma espafiola no supedita la concesién del
complemento por maternidad a la educacion de los/as hijos/as o a la existencia
de periodos de interrupcién de empleo debidos a la educacién de los/as mismos/
as, sino Unicamente a haber tenido al menos dos hijos/as biolégicos/as o adopta-
dos/os y al hecho de percibir una pensién contributiva.

Por dltimo, el complemento controvertido tampoco estd incluido en el dm-
bito de aplicacién del art. 157 TFUE, apartado 4, el cual, con objeto de garan-
tizar en la préctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral,
permite a los Estados miembros mantener o adoptar medidas que ofrezcan ven-
tajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de
actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras pro-
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fesionales. Ciertamente, el denominado complemento por maternidad se limita
a conceder a las mujeres un plus en el momento del reconocimiento del derecho
a una pension, sin aportar ninguna solucién a los problemas a los que puedan
tener que hacer frente durante su carrera profesional ni compensar las desventa-
jas a las que puedan verse expuestas.

La STJUE evidencia —una vez mds— la falta de adecuacién de algunos as-
pectos de la normativa espafola de proteccidn social respecto del Derecho an-
tidiscriminatorio de la Unién Europea. Una previsién bienintencionada, basada
en la constatacién estadistica de los efectos de la maternidad y de la asuncién
por las mujeres del rol de cuidados en la brecha de género en materia de pro-
teccién social, y que, ciertamente, ha beneficiado a mds de 600.000 muje-
res pensionistas, ha sido declarada directamente discriminatoria respecto de
los hombres por no haber sido disefiada teniendo en cuenta las excepciones a
la prohibicién de toda discriminacién directa por razén de sexo previstas por
la Directiva 79/77CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, quedando
—como resultado— desactivado el efecto perseguido de reducir la brecha entre
hombres y mujeres en la cuantia de las pensiones.

El TJUE podria haber dado un paso mds para apreciar que la medida tam-
bién afecta negativamente a las mujeres al fomentar la perpetuacién del rol de
género de cuidados, que estd en la base de la brecha prestacional. La perspectiva
de género de la que, en parte, adolece la STJUE si se observa en la STS] de Ca-
narias de 20 de enero de 2020 —Ponente: Gloria Poyatos Matas, N.° de Re-
curso 850/2018—, dictada tras desistir este 6rgano judicial de la cuestién preju-
dicial planteada en diciembre de 2018 en relacién con un asunto similar, y en
la que, en aplicacién de la jurisprudencia de la STJUE de 12 de diciembre de
2019, se reconoce el complemento por maternidad a la pensién de jubilacién
de un padre viudo con cuatro hijos. Sefiala el TS] de Canarias que «compensar
las desventajas sufridas en el desarrollo de la carrera profesional por las madres
trabajadoras, por dedicarse a la crianza de sus hijos/as constituye un objetivo le-
gitimo de politica social, pero (...) suscita dudas interpretativas la total e incon-
dicional exclusién de los padres, porque ello puede incentivar el abandono feme-
nino del mercado laboral para el cuidado de hijos/as, fomentando la segregacién
de roles de género»; razonamiento al que el TS] de Canarias anade el argumento
de que el hecho de que las mujeres estén mds afectadas por las desventajas pro-
fesionales derivadas del cuidado de los hijos/as porque, en general, asumen esta
tarea, «no puede excluir la posibilidad de comparacién de su situacién con la de
un hombre que asuma tales cuidados y que, por esa razén, haya podido sufrir las
mismas desventajas en su carrerar.

Las consecuencias que se derivardn del tenor de la STJUE todavia son in-
ciertas. Ahora bien, dado que serd preciso llevar a cabo una modificacién nor-
mativa, esta deberfa incluir; 1) un cambio de denominacién de la medida, por
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ejemplo: «complemento por nacimiento y cuidado de menor»; 2) la vincula-
cién de la misma con los perjuicios ocasionados en la carrera de seguro de mu-
jeres y hombres por el disfrute de permisos o excedencias, o la interrupcién de
la actividad laboral para atender a menores, lo que permitirfa que, en la prc-
tica, la medida fuera aplicada fundamentalmente a mujeres —que son las que
mayoritariamente sufren lagunas de cotizacién o bases de cotizacién reducidas
por tales motivos—, pero no impedirfa que la ventaja también se extendiera a
los hombres que se encuentren en iguales circunstancias; 3) el reconocimiento
del complemento a partir de la primera criatura (no sélo biolégica o adop-
tada, sino también acogida); 4) la extensién del mismo a quienes no hayan po-
dido acceder a las correspondientes pensiones contributivas por falta de caren-
cia motivada por la dedicacidn a tales cuidados, y disfruten de una pensién no
contributiva.

5. Breve referencia a las medidas compensatorias

Para reducir la brecha de género en la pension de jubilacidn, se han esta-
blecido determinadas medidas correctoras, con efectos dispares. Se trata de ac-
ciones positivas que pretenden compensar las consecuencias negativas en las
prestaciones sociales del disfrute mayoritariamente femenino de las medidas de
conciliacién (Martinez, 2017: 18), medidas que serd necesario mantener mien-
tras subsista la brecha prestacional, pero que habrd que gestionar con cautela
para evitar que contribuyan a perpetuar el reparto de roles tradicionales, como
ya se ha comprobado que sucede con el complemento por maternidad. Unas se
encaminan a facilitar el cumplimiento del requisito de carencia y a la mejora de
la cuantia y otras, especificamente, a incrementar la cuantia.

Entre las medidas que facilitan la carencia y mejoran la cuantia se encuen-
tra, por una parte, el mantenimiento de la obligacién de cotizar en determina-
dos supuestos suspensivos del contrato de trabajo (art. 144.4 LGSS): riesgo du-
rante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, descanso por nacimiento,
adopcidn, guarda con fines de adopcién y acogimiento e incapacidad temporal.
Y, por otra parte, la asimilacién de determinados periodos de actividad a coti-
zados: 1) Los periodos de hasta tres afios de excedencia por cuidado de hijo/a
o menor tendrédn la consideracién de periodo de cotizacion efectiva a efectos de
jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y pa-
ternidad, asi como el primer afio de excedencia para el cuidado de familiares
(art. 237 LGSS). 2) Se reconocen 112 dias de cotizacién asimilados por parto
—se excluye la adopcién y el acogimiento— y 14 dias por cada hijo/a adicional,
siempre que la beneficiaria —quedan excluidos los padres— no haya cotizado
durante la totalidad de las dieciséis semanas de descanso o el tiempo que co-
rresponda, desde una situacién de actividad por cuenta ajena o propia (art. 235
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LGSS). 3) Y, en fin, el art. 165.5 y 6 LGSS contempla otros periodos de inacti-
vidad asimilados a cotizados: el periodo de suspensién con reserva de puesto de
trabajo previsto en el art. 48.8 ET, para supuestos de violencia de género; y el
periodo por nacimiento y cuidado de menor que subsista a la fecha de extincién
del contrato de trabajo, o que se inicie durante la percepcién de la prestacién
por desempleo.

Por su parte, las medidas dirigidas a mejorar la cuantia se pueden clasificar
en cuatro grupos.

1. El complemento por maternidad de las pensiones contributivas (art. 60
LGSS), del que se ha hecho un anilisis critico mds arriba.

2. Los beneficios por cuidados de hijos/as o menores (art. 236 LGSS y
RD 1716/2012). El beneficio consiste en computar como periodo co-
tizado aquel en el que se haya interrumpido la cotizaciéon por la extin-
cién de la relacién laboral o la finalizacién del cobro de prestaciones por
desempleo «entre los nueve meses anteriores al nacimiento, o los tres
meses anteriores a la adopcién o acogimiento permanente de un me-
nor, y la finalizacién del sexto afo posterior a dicha situacién»; se exclu-
yen, desacertadamente, las personas trabajadoras auténomas*, quienes
tienen una mayor dificultad para compatibilizar la crianza con el tra-
bajo (Rodriguez, 2016: 133). La norma contabiliza como tiempo coti-
zado un mdximo de doscientos setenta dias por cada hijo o hija o per-
sona menor adoptada o acogida, con el limite de cinco afios por persona
beneficiaria. Son personas beneficiarias cualquiera de «los progenitores,
adoptantes o acogedores», si bien, cuando ambas partes cumplan los re-
quisitos s6lo se podrd conceder a una de ellas, y en caso de desacuerdo, a
la madre, aunque, habria sido mds razonable atribuir el beneficio al pro-
genitor o progenitora que, efectivamente, hubiera estado al cuidado de
la persona menor (Ballester, 2013: 209; Aragén, 2018: 71), o, de forma
general, a quien se encuentre en la situacién descrita (Bldzquez, 2018:
81-82), para superar los estereotipos de género vinculados a los cuida-
dos.

3. Excepciones a las reglas generales respecto de la integracién de lagunas:
a) En el periodo computable como cotizado en concepto de beneficio
por cuidado de hijos/as o menores acogidos/as, la base de cotizacién a
considerar estard constituida por el promedio de las bases de cotizacién
de la persona beneficiaria correspondientes a los seis meses inmediata-
mente anteriores, y si no existieran, por el promedio de las bases de coti-

4 El cese de la actividad por cuenta propia o de la prestacién por cese de actividad no estd con-
templado, si bien se podrd acceder al beneficio «cualquiera que sea el régimen que reconozca la pres-

tacién» (art. 5.3 RD 1716/2012, de 28 de diciembre), incluido el RETA.
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zacion que resulten acreditadas (art. 9 RD 1716/2012, de 28 de diciem-
bre). b) En el periodo de excedencia por cuidado de hijos/as y familiares
la solucién es idéntica (art. 7 RD 1335/2005, de 11 de noviembre). Si
la excedencia hubiera estado precedida por una reduccién de jornada
ex 37.6 ET, las bases de cotizacién se computardn incrementadas hasta
el 100 % de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mante-
nido la jornada de trabajo sin dicha reduccién (art. 237.4 LGSS).

4. Incremento hasta el 100% de la base de cotizacién que hubiera corres-
pondido de no haberse producido la reduccién de jornada en supuestos
de reduccién de jornada por cuidados, con diferente alcance temporal
segun el caso (art. 237.3 LGSS). Los supuestos contemplados son el cui-
dado de menor de 12 afos, de persona con discapacidad que no pueda
valerse por si misma, el cuidado del lactante entre 9 y 12 meses, y el cui-
dado de hijos/as con cdncer u otra enfermedad grave. Con esta medida
se pretende contrarrestar, al menos parcialmente, una de las causas de la
brecha prestacional: la reduccién de jornada por cuidados, determinante
de que el 70 % del total del trabajo a tiempo parcial en Espafa lo desa-
rrollan mujeres.

6. Conclusiones

1. La gran diferencia entre sexos en materia de pensiones, cercana al 35%, es
debida principalmente a la persistencia de dos brechas de género, la laboral y la
de cuidados. La combinacién de ambas trae consigo salarios mds bajos, que dan
lugar a bases de cotizacién mds reducidas, y vidas laborales interrumpidas por
un desigual reparto del trabajo de cuidados dentro la familia, elementos que se
traducen en pensiones femeninas mds exiguas; aspectos que determinan un ma-
yor indice de pobreza femenina durante todas las etapas vitales.

2. Ahora bien, la brecha laboral y la de cuidados no son las tnicas circuns-
tancias responsables de la desigualdad entre sexos en materia de pensiones, re-
sultando esta, en parte, también imputable al ordenamiento juridico y a los 6r-
ganos que lo interpretan y aplican. La falta de perspectiva de género en el disefio
del sistema espafiol de Seguridad Social ha quedado reflejada en distintos pro-
nunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que han declarado
discriminatorias algunas de sus normas; lo que no deja de resultar paraddjico
dado que ha sido la propia Unién Europea la que ha impuesto a Espafa «reco-
mendaciones» para la superacién de los efectos de la crisis econémica-financiera
de 2008, que se han traducido en un endurecimiento de las reglas de célculo o
revalorizacién de las pensiones y en el retraso de la edad de jubilacién, medidas
que han perjudicado especialmente a las mujeres por ser sus trayectorias labora-
les intermitentes y precarias.
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3. Las medidas dirigidas a retrasar la edad de jubilacién hasta los 67 afios,
dificultar la jubilacién anticipada, y establecer distintas férmulas de envejeci-
miento activo que permitan compatibilizar la pensién de jubilacién y el trabajo
no han tenido en cuenta la realidad del trabajo femenino, con frecuencia penoso
e inadecuado para ser desarrollado a una edad avanzada, ni las especiales dificul-
tades que las mujeres de mayor edad encuentran para mantenerse en el mercado
laboral por el efecto de la discriminacién multiple por razén de sexo y edad.

4. Dado que sus carreras de cotizacién son mds exiguas, pocas mujeres po-
drdn acreditar el largo periodo de cotizacién exigido para poder jubilarse a los
65 anos, viéndose compelidas a hacerlo —si el mercado laboral se lo permite—
a edades mds avanzadas que los hombres. Para aquellas que no puedan mante-
nerse en sus puestos de trabajo a una edad avanza, el aumento de la edad legal
de jubilacién generard penalizaciones cuando, en el mejor de los casos, puedan
jubilarse anticipadamente, y, en el peor escenario, sean expulsadas del mercado
de trabajo sin tener derecho a la pensién de jubilacién contributiva.

5. La regulacién de la jubilacién anticipada voluntaria responde claramente
a una visién androcéntrica del Derecho: 1) por no incluir el servicio social fe-
menino —pero si el servicio militar— a efectos de acreditar la carencia necesa-
ria para acceder a la misma, previsién recientemente declarada discriminatoria
por el Tribunal Supremo; 2) por impedir el acceso a la pensién si, tras aplicar
los coeficientes reductores, el importe de la misma resultara inferior a la pensién
minima que correspondiese, requisito restrictivo que discrimina indirectamente
a las mujeres al ser quienes perciben las pensiones mds bajas; 3) y por prever
como causa de jubilacién anticipada voluntaria la extincién de la relacién labo-
ral de la mujer trabajadora como consecuencia de ser victima de violencia de gé-
nero, sin que a este colectivo especialmente sensible se le exonere —al menos
parcialmente— del cumplimiento de los exigentes requisitos establecidos para el
disfrute anticipado a la pensién.

6. La falta de perspectiva de género también se aprecia en los supuestos de
anticipacién de la edad de jubilacién en trabajos de naturaleza excepcionalmente
penosa, tdxica, peligrosa o insalubre (minerfa, trabajo en el mar, actividad tau-
rina, trabajo ferroviario), de los que han quedado excluidos trabajos feminizados
como los desarrollados por camareras de piso, trabajadoras al servicio del hogar
familiar o cuidadoras profesionales de dependientes, sometidos todos ellos a ele-
vados riesgos fisicos derivados del sobreesfuerzo y, en ocasiones, a riesgos de ca-
rdcter psicosocial y con altos indices de morbilidad.

7. Conforme a las vigentes reglas de cdlculo de la base reguladora de la pen-
sién de jubilacién, se tendrdn en cuenta las bases de cotizacién de los 25 afios
inmediatamente anteriores al mes previo al del hecho causante (con anterioridad
eran 15), mds dificiles de acreditar por parte de las mujeres que por parte de los
hombres. Resultardn especialmente perjudicadas las trabajadoras auténomas y
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las empleadas de hogar, beneficiarias de las pensiones mds bajas, a las que no se
les extienden las reglas de integracién de lagunas.

8. También discrimina indirectamente a las mujeres el incremento gradual
del nimero de afios cotizados para tener derecho al 100% de la base reguladora,
que, a la finalizacién del periodo transitorio, serd de 37. Si bien la duracién me-
dia de la vida laboral de las trabajadoras ha aumentado, habiendo pasado de
24,2 afos en el 2000, a 32,8 afos en 2017, todavia estdn lejos de los 37 afios
exigidos, coincidentes —precisamente— con el promedio de afios cotizados por
los hombres. Asimismo, pueden contribuir a mermar las ya exiguas pensiones
femeninas el factor de sostenibilidad y el Indice de Revalorizacién del Sistema
de Pensiones.

9. La limitacién de la cuantia del complemento a minimos constituye un
ataque frontal a la garantia de suficiencia de las pensiones exigida por la CE,
pues permitird que personas que tengan derecho al complemento no alcancen
la pensién de minima vigente en cada momento. La medida posee, ademds, con
un palmario impacto negativo de género, al ser las mujeres quienes perciben
mayoritariamente dichos complementos.

10. Para reducir la brecha de género en la pensién de jubilacién, se han dise-
fiado distintas medidas correctoras encaminadas, con mayor o menor fortuna, a
facilitar el cumplimiento del requisito de carencia y/o a mejorar la cuantia, pero
sin incidir sobre la raiz de la desigualdad. En lo que se refiere, especificamente,
al complemento por maternidad, lejos de promover la igualdad y la correspon-
sabilidad, supone un retroceso al asignar a las mujeres el rol de cuidadoras. Esta
medida ha sido declarada directamente discriminatoria respecto de los hombres
por la STJUE de 12 de diciembre de 2019, por no haber sido disefiada teniendo
en cuenta las excepciones a la prohibicién de toda discriminacion directa por
razén de sexo previstas por la Directiva 79/77CEE; como resultado de la sen-
tencia, queda desactivado el efecto perseguido por la norma de reducir la bre-
cha entre hombres y mujeres en la cuantia de las pensiones, por lo que la figura
habrd de ser reformulada. A nuestro juicio, el TJUE ha olvidado apreciar que la
medida también afecta negativamente a las mujeres al fomentar la perpetuacién
del rol de género de cuidados, que estd en la base de la brecha prestacional.

11. Al sistema de pensiones espanol le estd resultando extraordinariamente
dificil disenar una regulacién de la pension de jubilacién en el trabajo a tiempo
parcial que no discrimine indirectamente a las mujeres, como se infiere de dis-
tintas resoluciones del TJUE y del TC. Establecer periodos minimos de co-
tizacién mds amplios para quienes trabajan a tiempo parcial, fijar sistemas de
célculo de la carencia que introduzcan una doble penalizacién a estos colecti-
vos o la falta de proporcionalidad de las reglas de cdlculo de la cuantia que re-
ducen el importe de la pensién en una proporcién mayor a la correspondiente
a los periodos de ocupacién a tiempo parcial, son medidas que perjudican espe-
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cialmente a las mujeres por ocupar mayoritariamente estos trabajos, resultando
contrarias a la Constitucion Espafiola y al Derecho de la Unién Europea.

12. Llegados a este punto, es evidente que disefiar un sistema de pensiones
con perspectiva de género no es una opcién sino una exigencia constitucional,
del Derecho internacional y de la normativa de la Unién Europea, de lo que ha-
brd de tomarse buena nota de cara a futuras reformas normativas en la materia.
Por ello, cuando la actual crisis sanitaria obligue a repensar el modelo econémi-
co-productivo y el sistema de proteccién social y, particularmente, el régimen
juridico de la pensién de jubilacién, no deberd quedar relegado ni perjudicado
—como en otras ocasiones— el 50% de la poblacién. Para evitar que, una vez
mds, con motivo de una crisis, las mujeres se vean obligadas a replegarse en el
dmbito privado, es preciso que Estados y empresas apuesten, mds que nunca,
por los cuidados y por la corresponsabilidad. Por ello, entre las grandes priorida-
des del Derecho del Trabajo y del Derecho de la Seguridad Social del siglo xx1
deben situarse: el disefio de normas eficaces capaces de garantizar una equitativa
redistribucién de roles y responsabilidades en los 4mbitos laboral y privado en-
tre hombres y mujeres (Casas, 2019: 6), la dignificacién del trabajo de cuidados,
y el reforzamiento del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

7. Bibliografia

ARAGON GOMEZ, Cristina (2018). «El impacto de la brecha salarial en la accién protectora
del sistema de la Seguridad Socialy, Documentacion Laboral, 115, 71.

Araricio TOVAR, Joaquin (2015). «La sostenibilidad como excusa para una reestructu-
racién del sistema de Seguridad socialy, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 33-2,
289.

BALLESTER PAsTOR, Marfa Amparo (2011). «Reformas en materia de proteccién social e
impacto de género. Un estudio critico», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, 112, 74.

BALLESTER PasTOR, Maria Amparo (2013). La prestacion por maternidad. Valencia: Tirant
lo Blanch, 209.

BEARD, Mary (2018). Mugjeres y poder. Un manifiesto (traduccién castellana de Silvia Fu-
rié). Barcelona: Critica, 13-51.

Brizquez AGupo, Eva Marfa (2018). «Seguridad Social y discriminacién intersectorial:
la edad y la discapacidad desde la perspectiva de género», en BLAzZQUEZ Acupo, Eva
Maria (ed.), Los ODS como punto de partida para el fomento de la calidad del empleo fe-
menino. Madrid: Editorial Dykinson, 81-82.

CaBEzA PEREIRO, Jaime (2014). «Trabajo a tiempo parcial: reformas en materia laboral y
de Seguridad Social», Actualidad Laboral, 9, 2.

Casas BAAMONDE, Marfa Emilia (2019). «Igualdad de género y Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social: una integracién inaplazable», Femeris, Vol. 4-2. Disponible en
heeps://e-revistas.uc3m.es/index.php/ FEMERIS/article/view/4761 (accedido 25-4-
2020).

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21694



154 Maria pDEL. CARMEN LOPEZ ANIORTE

Cavas MartiNez, Faustino (2017). «Requisitos de acceso a la pensiéon de jubilacién ac-
tiva. Comentario a la STS, Social, de 30 de mayo de 2017, rcud. 2268/2015», Revista
de derecho de la sequridad social, 13, 75.

DEsDENTADO AROCA, Eva (2019). «Contrato de trabajo a tiempo parcial y Seguridad
Social. Andlisis y reflexiones criticas tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 8 de mayo 2019», Revista de Derecho Social, 86, 108-109.

ErraNDONEA ULazia, Elisabet (2015). «El Limite en la Cuantia de los Complementos por
Minimos:un Recorte en las Prestaciones Sociales de Cuantia Reducida», Trabajo, 33,
78. Disponible en http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/handle/10272/12798/El-
Limite.pdf?sequence=2 (accedido: 24-7-2019).

Espin SaEz, Maravillas (2016). «El contrato a tiempo parcial, ;la conciliacién en los tiem-
pos de la precariedad?, Informacién Laboral, 12, 109.

FERRANDO Garcia, Francisca M.2 (2018). «La discriminacién multiple e interseccional
en el dmbito laboraly, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social, 427,
19-54.

FERRANDO GaRcia, Francisca M.2 (2020). «La circunstancia de parentesco en la tutela an-
tidiscriminatoria laboral», Labos Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, 2,
1-23.

FLor FERNANDEZ, Marfa Luisa (2016). «Reflexiones en torno a la pensién de jubilacién
desde una dptica de género: el nuevo complemento por maternidad», Revista de Dere-
cho Social, 76, 14-24.

Garcia RoMERo, Belén (2019). «Retos pendientes en materia de igualdad: reduccién del
impacto de género en las pensiones de Seguridad Social», en SELMA PENALVA, Alejan-
dra (ed.), Retos en materia de igualdad de género en el siglo xx1. Un andlisis multidiscipli-
nar. Madrid: Dykinson, 82.

JimEnez Hiparco, Adoracidn (2018). «Juzgar con Perspectiva de Género en la Jurisdic-
cién de lo Social», Ponencia impartida en las 2as. Jornadas Juridicas de Derecho La-
boral y Sindical del Gabinet Tecnic Juridic de CCOO de Catalufia, sobre «La preca-
riedad laboral: desigualdad y discriminacién», Barcelona, 8 de noviembre del 2018.
Disponible en http://www.mujeresjuezas.es/2019/01/14/juzgar-con-perspectiva-de-
genero-en-la-jurisidiccion-de-lo-social-novedoso-e-interesante-articulo-de-nuestra-
socia-adoracion-jimenez-hidalgo/ (accedido: 11-4-2020).

Lousabpa AROCHENA, José Fernando (2016). «La integracién de la perspectiva de género
en la aplicacién e interpretacién de las normas por la jurisdiccién socialy, Revista de
Derecho Social, 76, 39.

Lousapa AROCHENA, José Fernando (2020). E/ enjuiciamiento de género. Madrid: Dykin-
son, 11-155.

Martinez Garcia, Marfa Luisa (2017). «Maternidad y discriminacién de las mujeres
en el empleo», Anales de Derecho, Vol 35-2. Disponible en https://revistas.um.es/
analesderecho/article/view/295781 (accedido: 10-4-2020).

MoLiNa NavAarRETE, Cristébal (2020). «Brechas de género y sistema espafiol de seguridad
social: balance critico y algunas propuestas de correccién», iQual. Revista de Género e
Igualdad, 3, disponible en https://revistas.um.es/iqual/article/view/386571 (accedido:
16-4-2020).

Ort1z GONZALEZ-CONDE, Francisco Miguel (2016). «Balance de las reformas en materia
de jubilacién durante las dos legislaturas de la crisis econémica (2008-2015) al hilo de
las recomendaciones europeas», Revista de derecho de la sequridad social, 6, 135.

Lan Harremanak, 2020, 43, 120-155



HACIA LA IGUALDAD DE TRATO Y DE OPORTUNIDADES ENTRE MUJERES Y HOMBRES EN EL ACCESO Y EL... 155

Poyatos Martas, Gloria (2019). «Juzgar con perspectiva de género: una metodologfa vin-
culante de justicia equitativa», iQual. Revista de Género e Igualdad, 2, disponible en
https://revistas.um.es/iqual/article/view/341501 (accedido: 14-4-2020).

Robricuez Ecio, Marfa Monserrate (20106). Hacia un trabajo auténomo decente. Albacete:
Editorial Bomarzo, 133.

Sanz SAez, Concepcidén (2018). «La discriminacién en contra de las empleadas de hogar
como forma de manifestacién de las discriminaciones multiples», Revista de Derecho
Social, 83, 89.

SieNoriNg, Elena (2020). «Un andlisis con perspectiva de género de las pensiones en Ita-
lia», en LorEz ANIORTE, M.2 Carmen y Garcia RoMeRro, Belén (ed.), Envejecimiento,
cuidados y dependencia: hacia una proteccion social con perspectiva de género, Aranzadi,
Pamplona, 1-13.

SMmarT, Carol (1994). «La mujer del discurso juridico», en Larrauri, Elena (ed.), Mujeres,
Derecho penal y criminologia, Siglo XXI de Espana Editores, 173.

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21694





