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[...] Es claro que tanto la identificacion de tal divergencia [la igualdad sexual vive
en la norma, pero no en los hechos] como la de las garantias capaces de reducirla
deben partir [...] no de las normas, sino de los hechos; no de la igualdad, sino de
sus violaciones, es decir, de las discriminaciones sufridas por la diferencia.

L. Ferrajoli

1. Un marco multinivel: deficitaria, pero loable, voluntad
nacional de reconocer y corregir la brecha de género en
pensiones

El articulo 60 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) reconoce un complemen-
to, por su «contribucién demografica a la Seguridad Social», para las mujeres que hayan
tenido dos o mas hijos bioldgicos (o adoptados) y sean beneficiarias en cualquier régimen
del sistema de la Seguridad Social, en relacién con las pensiones contributivas de jubila-
cion, viudedad o incapacidad permanente. De naturaleza contributiva, dicho complemento
consiste en un importe equivalente al resultado de aplicar a la cuantia inicial de las referidas
pensiones un porcentaje determinado, que estara en funcién del nimero de hijos segun
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una escala (5% en el caso de dos hijos, 10 % para los casos de 3 hijos y 15 % para las si-
tuaciones de 4 o mas hijos). Como es conocido, lo mas caracteristico de esta prestacion
contributiva es la exclusién que se hace, en su campo de proteccién, del sexo masculino,
de modo que, pese a tener idéntica contribucién demografica ambos progenitores, solo las
mujeres podrian beneficiarse de este complemento de pension. En consecuencia, se perge-
A6 como una auténtica accién positiva (no propiamente como una discriminacion positiva)
a fin de contribuir de alguna manera a la correccién de la extremada brecha de género en
pensiones que se constata en nuestro sistema publico de pensiones. La propia denomina-
cion dejaba suficientemente clara esta finalidad, al llamarse «<complemento por maternidad
en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social».

Aunque, como luego se desgranara con algun detalle, este complemento, loable en su
fin, fue politicamente improvisado (disp. final segunda Ley 48/2015, de 29 de octubre, de
presupuestos generales del Estado para el afio 2016, afiadiendo un art. 50 bis a la LGSS
de 1994, para las pensiones causadas a partir del 1 de enero de 2016) y técnicamente muy
viciado, fue avalado sin reserva alguna —en este punto- por todos los integrantes del Tribu-
nal Constitucional (TC). Para el Auto del TC (ATC) 114/2018, de 16 de octubre, este com-
plemento tenia como ultima razén juridica de ser compensar las «carreras de seguro» mas
cortas de las mujeres derivadas de la maternidad:

[...] el objetivo del complemento de maternidad es compensar a aquellas madres
que, por su dedicacion al cuidado [...], y pese a su intencidn de tener una carrera
laboral lo mas larga posible, no hayan podido cotizar durante tantos afios como el
resto de trabajadores (FJ 3.°).

El entero sistema de fuentes juridicas nacionales en la materia reincidia en esta loable
finalidad correctora de la brecha de género en pensiones que padecen las mujeres a causa
del sexista reparto de trabajos existente, el productivo eminentemente para los hombres, el
reproductivo eminentemente para las mujeres. Sea la nonata norma reglamentaria proyec-
tada, sea el criterio de interpretacion técnica para su gestion practica del Instituto Nacional
de la Seguridad Social (INSS) (1/2018, de 1 de febrero), alardeaban de estar ante una ge-
nuina medida de accion positiva urgida, no en contra, de la igualdad material entre mujeres
y hombres. Por lo tanto, la prevision legal tendria el noble fin de corregir, al menos parcial-
mente, los efectos perjudiciales que en el mundo laboral sufren las mujeres «con motivo de
asumir una mayor dedicacion en el cuidado y educacién de los hijos». El persistente sexis-
mo en el mercado de trabajo (menor promocién profesional —techo de cristal; precariedad
laboral mayor—, menores retribuciones —brecha salarial- de las trabajadoras) tiene un reflejo
directo, aunque no inmediato, sino diferido en el tiempo, en la naturaleza y cuantia de sus
pensiones futuras (brecha de género en pensiones: menores bases reguladoras, periodos
de cotizacion mas reducidos, etc.).

Por todo ello, tendria, desde la perspectiva juridico-nacional, total justificacion la voluntad
legislativa de compensar Unicamente a las mujeres tan insostenible diferencial, claramente
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injusto, insolidario, regresivo y agraviante. Este arsenal de descalificativos no esta explici-
tado en el criterio técnico, es de mi cosecha, si bien subyace en él, al igual que en la mas
reciente jurisprudencia social. Baste ahora resenar a tal fin la Sentencia del Tribunal Su-
premo (STS) 79/2020, de 29 de enero. Esta decision, apelando al criterio hermenéutico de
juzgar con perspectiva de género, en virtud del articulo 4 de la Ley organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres (LOIEMH), colmara las defi-
ciencias (vacios normativos y contradicciones de género) existentes en relacién con el sis-
tema de Seguro obligatorio de vejez e invalidez (SOVI) para causar pensiones por muerte
y supervivencia.

La ferviente conviccion de estar en posesion de la verdad juridica antidiscriminato-
ria real con este credo partidario de la igualdad material, la real, no la formal, la procla-
mada, pero a diario desmentida, llevd también a los niveles jurisdiccionales inferiores, al
menos en su mayoria, a resolver las muchas deficiencias juridicas de la regulacién (lagu-
nas, contradicciones, ambigliedades) desde ese fundamento igualitarista. Por eso la ten-
dencia mayoritaria fue a una interpretacién expansiva, pero siempre (o casi, por lo que de
inmediato se dira) sin expresar duda alguna en torno a la correccion juridica de acotar su
ambito subjetivo al colectivo de mujeres, cumpliendo una clara funcién de suplencia le-
gislativa, incluso reglamentaria, ante el fracaso del proyecto reglamentario ya referido (y
que buscaba clarificar esas deficiencias en torno a un defectuoso régimen juridico, pero
en su aplicacion, nunca cuestionando su disefio como accién positiva). Desde esta pers-
pectiva partidaria de la mayor expansion posible de la prestacion, pero siempre para las
mujeres, la doctrina judicial mayoritaria interpretd, por ejemplo, que el nacimiento fallido,
por la muerte prematura en las entrafias de la madre —aborto— (por ejemplo, Sentencias
del Tribunal Superior de Justicia —-SSTSJ- de Madrid 521/2018, de 24 de septiembre, y
Galicia 4821/2018, de 7 de diciembre), o por no llegar a durar lo suficiente para adquirir
personalidad juridica plena (por ejemplo, STSJ de Aragon 168/2019, de 20 de marzo), no
debia frustrar el derecho al complemento. Conviene advertir, no obstante, que otras resolu-
ciones se mostraron mas restrictivas (por ejemplo, STSJ de Canarias/Las Palmas 904/2019,
de 11 de septiembre, que rechaza el complemento si no logra sobrevivir hasta lograr la
personalidad juridica; también la niega la STSJ de Madrid 351/2019, de 10 de abril).

Sea como fuere, en este &mbito, y a diferencia de lo que esta sucediendo respecto de
un sinfin de cuestiones laborales y de seguridad social, era poco esperable que algun nivel
del sistema jurisdiccional multiple de los derechos fundamentales de las personas acudie-
ra, por virtud de la cuestion prejudicial, al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
para plantear un juicio de conformidad de la exclusion legislativa del complemento de pen-
sion para el vardn, también aportador a la demografia patria. Aunque de todos es conocida
la tradicional resistencia del TUUE a aceptar alegremente las acciones positivas (doctrina
Kalanke: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —-STJCE-de 17
de octubre de 1995, asunto C-450/93), no menos sabido es que el legislador comunitario
ha ido progresando, justamente como reaccién correctora frente a tan antediluviana lectura
juridica (tipica de la época liberal ilustrada) y para corregir la desigualdad factica, hacia un
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mayor favor para con esta técnica de garantia de la igualdad efectiva. Asi, el articulo 157.4
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) prevé que:

Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres
en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningun Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas
a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a
evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales.

Asimismo, la configuracion de la no discriminacién por razén de sexo como un genuino
derecho fundamental, aplicable de forma directa a todas las relaciones, publicas y privadas,
ha de ser una ensefia fundamental en la interpretacién del entero sistema juridico comuni-
tario. Y ello afecta a las normas laborales (Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de julio) y de seguridad social. Si el articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE
del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, establece el
principio de igualdad, en su articulo 7 se abre la legitimidad de:

[...] b) las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las personas que
han educado hijos; la adquisicién del derecho a las prestaciones después de pe-
riodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion de los hijos; [...].

Su cuidada o exquisita lucha por desvelar todas las discriminaciones indirectas contra
las mujeres, sea en el ambito laboral, sea en el de seguridad social, por las diferencias regu-
ladoras en la practica del mercado de trabajo, seria una magnifica exposicion de tal proceso
evolutivo en el derecho de la Unién Europea, a fin de hacer coincidir la igualdad juridica con
la igualdad de hecho, corrigiendo las profundas divergencias agraviantes, sobre todo en el
mercado de trabajo (por ejemplo, la Sentencia del TJUE -STJUE-, Sala 3.2, de 3 de octubre
de 2019, asunto C-274/18, para un supuesto de abuso de sucesivos contratos de trabajo de
duracioén determinada a tiempo parcial en perjuicio de los contratos de trabajo indefinidos y
a tiempo completo, especialmente con mujeres trabajadora, proscribe un doble efecto dis-
criminatorio de la precariedad: por la modalidad contractual y por razén de género).

No obstante, bien es cierto que esa concepcién formalista de la igualdad juridica entre
las mujeres y los hombres, sobre todo con relacion a la técnica de las acciones positivas y
en el ambito de los regimenes de prevision social —publicos y privados—, se mantuvo (caso
Barber: STJCE de 17 de marzo de 1990) y asi queda expresado recientemente, para las
pensiones privadas del sistema de empleo, en la STJUE (Gran Sala) de 7 de octubre de
2019, asunto C-171/18. Mas alla de la anécdota politica (sera una de las ultimas cuestio-
nes prejudiciales a resolver el TUUE respecto de dudas planteadas por érganos judiciales
britanicos, consumado el Brexit —si el drama del nuevo virus con corona no lo vuelve a
retrasar-), en esta sentencia se considera no discriminatoria la equiparacién retroactiva de
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los trabajadores a la condicion mas favorable de la edad ordinaria de jubilacion de las tra-
bajadoras de un plan de pensiones de empresa, dando cuenta de las vicisitudes sufridas
en el orden juridico por las medidas de diferenciacion entre sexos a favor de la igualdad
juridica y en contra de las desigualdades de hecho. Por eso, poco esperable, y minorita-
ria, en todo caso, la critica judicial del complemento existia y se plasmo en diversas de-
cisiones. Minoria que han conseguido triunfar en el TUUE, dejando en las mayores de las
incredulidades a propios y extrafos.

No obstante, por lo que se dira, si bien mirado, «de aquellos polvos» (improvisacion, dé-
ficits de técnica reguladora), «estos lodos» (una sobreproteccion del varén, tan injusta como
costosa para el sistema de Seguridad Social). Conviene, pues, una adecuada compren-
sion de la doctrina jurisprudencial comunitaria que aqui pasamos a analizar en sus detalles.

2. Caso concreto: relato de hechos para la soluciéon normativa

El INSS concedié a un hombre una pension por incapacidad permanente absoluta del
100 % de la base reguladora (1.603,43 € al mes mas revalorizaciones). El trabajador pre-
sentd una reclamacion administrativa previa contra dicha resolucion, alegando que, al ser
padre de dos hijas, debia tener derecho a percibir el complemento de pensién previsto, en
las mismas condiciones que las mujeres madres de dos hijos que son beneficiarias de una
pension contributiva de incapacidad permanente en cualquier régimen de la Seguridad So-
cial espafola. El INSS desestimé la pretensién. Interpuesto recurso ante el Juzgado de lo
Social nimero 3 de Gerona, solicitando que se le reconociera el derecho. Presentado el re-
curso contencioso en lo social, tuvo lugar el fallecimiento del trabajador. Su esposa sucedio
al difunto como demandante en el litigio principal. El abono del complemento de pension,
en caso de reconocerse, tendria efectos hasta la fecha del fallecimiento.

El juzgado de lo social valora que el concepto de «aportacion demografica a la Seguri-
dad Social» es predicable por igual tanto de mujeres como de hombres, dado que tanto la
procreaciéon como la responsabilidad en el cuidado, la atencién, la alimentacion y la educa-
cioén de los hijos son predicables de toda persona que pueda tener la condicion de madre o
de padre. Por consiguiente, la interrupcion del trabajo como consecuencia del nacimiento
o adopcién de los hijos o por el cuidado de los hijos puede perjudicar por igual a hombres
y mujeres, con independencia de su aportacion demografica a la Seguridad Social. Desde
este punto de vista, considera que el articulo 60.1 de la LGSS establece una diferencia de
trato injustificada en favor de las mujeres y en perjuicio de los hombres que se encuentren
en una situacion idéntica. No obstante, el juez es consciente de que la procreacion implica
un mayor sacrificio para las mujeres a nivel personal y profesional. De hecho, han de afron-
tar un periodo de embarazo y un nacimiento que comporta sacrificios biolégicos y fisioldgi-
cos evidentes, con el detrimento que comporta para las mujeres, no solo en la esfera fisica,
sino también en la esfera laboral y sus legitimas expectativas de promocién en el ambito
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profesional. Por tanto, desde el punto de vista bioldgico, las disposiciones del articulo 60.1
de la LGSS podrian justificarse en la medida en que estan destinadas a proteger a las mu-
jeres de las consecuencias derivadas del embarazo y la maternidad. En la duda, presenta
cuestion prejudicial.

3. Ladoctrina del TJUE: breviario de razonamientos juridicos
para el fallo

El TJUE gusta de las decisiones de justicia oracular. Piénsese, por citar la mas re-
ciente, y en un ambito de marcada precariedad laboral, en la STJUE de 19 de marzo de
2020, asuntos acumulados C-103/18 y C-429/18, que, pese a desautorizar, por sistémi-
co, el abuso por los poderes publicos espafioles de la sucesién de relaciones de servicio
de duracion determinada —también en servicios tan esenciales como los sanitarios, hoy
absolutamente determinantes para la lucha contra la lacra del COVID-19, por ejemplo-,
termina remitiendo a cada 6rgano judicial la solucién en cada caso concreto (con lo que,
dicho sea de paso, abre la via a tantas respuestas como niveles jurisdiccionales, hasta
que pueda intervenir, 2 afios después, el TS, sin que tampoco su intervencién garantice
una respuesta cierta, porque quedara de nuevo abierta al escrutinio de cada érgano ju-
dicial nacional que podra llevarlo de nuevo al TJUE, en una cadena sin fin). Pero no ha
sido el caso que nos ocupa en este andlisis. La STJUE de 12 de diciembre de 2019, asun-
to C-450/18, ha sido muy clara, incluso demasiado, podria reprocharsele, como luego in-
dicaremos ampliamente:

La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la apli-
cacioén progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una norma nacional [...] que establece el derecho a un complemento de pension
para las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos biolégicos o adoptados y
sean beneficiarias de pensiones contributivas de incapacidad permanente en cual-
quier régimen del sistema de Seguridad Social nacional, mientras que los hombres
que se encuentren en una situacion idéntica no tienen derecho a tal complemen-
to de pension.

Al margen de enmendarle la plana al juez inquirente en orden al ambito de derecho de
la Unién en cuestién —que no es el planteado de inicio, la Directiva 2006/54, sino el especi-
fico de la Directiva 79/7/CEE—-, pues un complemento contributivo no estaria comprendido
dentro del concepto de «retribucion» ex articulo 157 del TFUE, pero si en el articulo 3.1 de
la Directiva 79/7 (SSTJUE de 16 de diciembre de 1999, asunto C-382/98, Taylor, apdo. 14,
y 22 de noviembre de 2012, asunto C-385/11, Elbal Moreno, apdo. 26), el TJUE concluye
que el articulo 60 de la LGSS constituye una discriminacion directa por razén de sexo v,
por lo tanto, esta prohibida por la Directiva 79/7. Se pronuncia, de este modo, en linea con
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las conclusiones del abogado general, que descarto, a diferencia de lo que sucede con ca-
racter general en el ambito de la discriminacion indirecta por razén de sexo, el valor de los
datos estadisticos acreditativos de la evidente brecha de género en pensiones para justifi-
car el articulo 60 de la LGSS como accion positiva legitima.

Conviene enfatizar este razonamiento del TJUE. El praetor imperator comunitario no des-
carta la legitimidad de acciones positivas ex articulo 157.4 del TFUE a fin bien de priorizar
el acceso al desarrollo de actividades profesionales al sexo menos representado, bien de
«compensar desventajas en sus carreras profesionales». Sin embargo, el complemento
de pensién se dirige, para el TJUE, a un objetivo, compensar la contribucién demografica,
en el que participan de modo comparable mujeres y hombres, sin que la segunda razén de
ser del mismo, compensar las menores carreras profesionales de las mujeres a raiz del tra-
bajo de cuidar, derivada de esa aportaciéon, quede reflejada adecuadamente en el disefio
normativo ni en los resultados de la medida legislativa. Consecuentemente, la diferencia de
trato ante una situacién analoga no se justificaria ni resultaria proporcionada, ya que la si-
tuacién seria comparable con la de los hombres que vieran igualmente truncada su carrera
de cotizacion a causa de la asuncién de las tareas de cuidado de los hijos, no hallando el
TJUE —aqui exhibe su formalismo igualitarista extremo-razén para rechazar que los hombres
también puedan sufrir las mismas desventajas en su carrera (STJUE de 29 de noviembre de
2001, asunto C-366/99, Griesmar, apdo. 56).

4. Trascendencia de la doctrina: éel TJUE cuestiona la «ley con
perspectiva de género» o solo la «mala ley de género»?

4.1. Laequidad de género debe garantizarse al alza -beneficiando
a los hombres-, no a la baja -privando del complemento a
las mujeres-: retorno del «vardon discriminado»

No hay que argumentar apenas nada para comprender la extraordinaria importancia de
esta decision de politica juridica del TUUE en materia de pensiones publicas con perspec-
tiva de género, tanto practica (para el grupo de cuestiones a las que afecta) como tedrica
(para el conjunto de la politica de pensiones publicas). La decision del TJUE se presta a va-
loraciones de muy diverso signo, debiendo convivir las negativas (por su arraigado forma-
lismo, incapaz de dar un salto cualitativo verdaderamente relevante en este ambito, dando
a la igualdad efectiva un sentido material, no solo formal) con otras positivas (porque no
niega en modo alguno ni la brecha de género en pensiones —seria un inconsciente si lo hi-
ciera, negando la realidad- ni la legitimidad de medidas correctoras —seria un obstaculo in-
tolerable para el progreso juridico—, solo que pide que se hagan de una forma correcta, no
improvisada e indiscriminada, lo que no hizo el legislador espafiol). A mi juicio, el analisis
valorativo puede hacerse, siempre sucintamente, en cuatro ambitos. A saber:
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a) La proyeccion inmediata en la delimitacion del campo subijetivo de la accién pro-
tectora del articulo 60 de la LGSS, puesto que implica un marcado desbordamien-
to del previsto, para ser indiscriminado —beneficia a hombres y mujeres-.

b) El efecto de duda, o de contrarresto, que puede tener la doctrina del TJUE en la
suerte del método interpretativo (hermenéutico) que hoy hace furor en los diver-
sos niveles jurisdiccionales: juzgar en el orden social con perspectiva de género.

c) Larevision de las relaciones entre la doctrina del TJUE, tenida mas avanzada, e
incluso anticipatoria, en materia discriminatoria respecto de la del TC, pues este
legitimo sin la menor tacha una medida que el TUUE ha desautorizado de raiz.

d) Elimpacto que puede tener en la reforma del sistema de pensiones publicas, ur-
gida no ya solo para equilibrar el estructural déficit financiero que atraviesa -y que
crecera mas con la crisis del coronavirus, al llamar al sistema como amortiguador
de parte de los inmensos costes de esta pandemia—, sino también para corregir,
o paliar de forma significativa, el desequilibrio de género no menos estructural y
profundo que presenta.

La primera cuestion es la mas facil de resolver juridicamente. El sexo no puede ser
ya un requisito determinante para el acceso al complemento del articulo 60 de la LGSS.
Por lo tanto, todos y todas tienen derecho al mismo, si relinen los demas requisitos le-
galmente previstos para una pension contributiva de las previstas en el precepto —alta en
el sistema, cotizacion suficiente-. El TUUE viene afirmando, desde hace décadas, en una
doctrina consolidada (la aplica la Gran Sala, si bien en el ambito de un régimen de pen-
siones privadas del sistema de empleo o de empresa y para la edad de jubilacion, en su
citada Sentencia de 7 de octubre de 2019, asunto C-171/18), que, en una situacion de
discriminacion de los hombres respecto de las mujeres, hasta que no se adopten medidas
legales que restablezcan la igualdad, solo puede garantizarse tal derecho reconociendo
a ellos las mismas ventajas que a ellas.

Precisamente, asi lo acaba de reconocer la STSJ de Canarias/Las Palmas 44/2020, de
20 de enero, que, disipando sus dudas —planted cuestién prejudicial en 2019- al respec-
to, reconoce el complemento de pension ex articulo 60 de la LGSS (le supondra —apenas—
190 € mas al mes) a un trabajador que, viudo (evoca la figura del «viudo discriminado» que
acufara Alonso Olea), se debid hacer cargo del cuidado de sus cuatro hijos. En el sustrato
de este fallo subyace un argumento fuerte de corresponsabilidad, a fin de evitar que el be-
neficio perpetue la desventaja —la mujer como cuidadora principal—:

La préactica de cuidar «de facto» puede ser desempefiada tanto por mujeres como
por hombres. Promover socialmente la implicacion de los padres en la crianza de
los hijos/as es un avance hacia la corresponsabilidad y, por lo tanto, la igualdad
real entre hombres y mujeres.
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4.2. ¢Cuestiona el TJUE la metodologia de juzgar con
perspectiva de género el sistema de pensiones?: llamando
a la corresponsabilidad

Precisamente, a fin de garantizar una igualdad efectiva entre mujeres y hombres, esta sala
de suplicacion social se ha caracterizado por promover, con un gran entusiasmo (voluntad)
y solida argumentacion (solvencia técnica), la toma en serio de la llamada a la metodologia
juridica de «juzgar con perspectiva de género» (art. 4 LOIEMH; arts. 2 y 5 Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer -CEDAW, por sus siglas
en inglés-). Tal habria sido su éxito que incluso se ha convertido en jurisprudencia social
consolidada. La STS 79/2020, de 29 de enero, desestima el recurso de casacion para uni-
ficacion interpuesto por el INSS contra la pionera STSJ de Canarias/Las Palmas 281/2017,
de 2 de mayo. Por lo tanto, se reconoce el derecho de una mujer a percibir prestaciones a
favor de familiar a raiz de la muerte de su madre (con una base reguladora de 6,85 €, por-
centaje de pension del 72 %, con efectos del 1 de febrero de 2016), no siendo esta bene-
ficiaria de pensiones de jubilacion o incapacidad permanente contributivas, pero si de una
pension de vejez SOVI —que no reconoce aquella prestacion—. De este modo, aplicando la
metodologia de juzgar con perspectiva de género, la jurisprudencia social cumpliria no solo
una funcién correctora del sistema legal, sino también de suplencia del mismo, de modo que
sus omisiones de proteccién (vicio de laguna juridica) no terminen siendo contradicciones
(vicio de antinomia) con el principio de igualdad efectiva entre las mujeres y los hombres,
eliminando todos los prejuicios, patrones socioculturales o estereotipos y practicas sexis-
tas, esto es, basados en la idea de diferencias de facto (art. 5 CEDAW).

El TS revisa sus precedentes «superados por la evolucion normativa», incorporando el
concepto de «gender mainstreaming», elaborado en la IV Conferencia Mundial de Mujeres
de Naciones Unidas, Beijing, 1995. Por lo que los articulos 4 y 15 de la LOIEMH exigirian una
interpretacion del requisito excluyente del articulo 217.1 c) de la LGSS correctora-abrogatoria
del prejuicio de género insito en él, al descartar la pensién SOVI, absolutamente feminizada,
por lo que no tiene un efecto neutro real, solo aparente. También la STS 115/2020, de 6 de
febrero, asume, ahora para el articulo 208 de la LGSS (requisitos para la jubilacion antici-
pada), que su interpretacion literal puede generar un impacto de género negativo, mutan-
do en discriminacién indirecta, al desplegar efectos desproporcionados sobre el colectivo
femenino. Por eso reconoce, a los efectos de completar el periodo minimo para acceder a
la jubilacion anticipada, el tiempo de prestacion del Servicio social obligatorio de la mujer
(realizado por la seccién femenina en tiempos franquistas), de forma analoga a la conside-
racion que tienen en el articulo 208.1 de la LGSS tanto el servicio militar obligatorio como
la prestacion social sustitutoria.

¢ Cuestiona la sentencia del TJUE este progreso juridico, al preconizar una igualdad mas
formal entre mujeres y hombres, de modo que quedarian deslegitimados los juicios dirigi-
dos a la eliminacion de tales estereotipos de género a favor de la mujer si con ello se les
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concede una posicién de favor respecto de los hombres? A mi juicio, asi resulta de una pri-
mera y mas superficial lectura de la sentencia del TUUE analizada, sin duda exhibicionista
del formalismo juridico mas ancestral en materia de igualdad. Pero, mejor analizada, la con-
clusion debe ser mas matizada. El TJUE no solo no es insensible a esos prejuicios sexistas
encubiertos en las normas, sino que legitima su correccion, pero por caminos adecuados,
no de forma genérica o lineal, por ser mas «facil» y directa, exigiendo, en todo caso, un es-
tricto juicio de proporcionalidad.

Cierto, aunque como pura excepciéon (SSTJUE de 3 de septiembre de 2014, C-318/183,
y 26 de junio de 2018, C-451/16), revelando su tradicionalismo, el TUUE asume la legitimi-
dad de las acciones positivas (arts. 4.1 y 7.1 b) Directiva 79/7). En la lista cerrada incluye
las relativas a la proteccion por maternidad, también tras la incorporacion (SSTJUE de 12
de julio de 1984, Hofmann, apdo. 25, y 19 de septiembre de 2013, Betriu Montull), a fin de
corregir la posicion desventajosa que de tal condicion deriva para las mujeres en el merca-
do de trabajo. El sistema de pensiones no quedaria fuera de tales acciones. Ahora bien, no
vale cualquier medida, no siendo la del articulo 60 de la LGSS ni adecuada ni proporciona-
da a tal objetivo, porque no contendria «ningln elemento que establezca un vinculo entre
la concesion del complemento de pension [...] [y] las desventajas que sufre una mujer en
su carrera debido a la interrupcion de su actividad durante el periodo que sigue al parto»
(apdos. 57 y 62).

El TJUE insistira en la inexistencia de un vinculo directo y especifico entre la medida de
ventaja en el disfrute de pensiones publicas y las desventajas de facto derivadas de la cua-
lidad de madre de la trabajadora para aplicar la opciones comunitarias de acciones positi-
vas, como el articulo 157.4 del TFUE (apdo. 65):

[...] el complemento de pensidn [...] se limita a conceder a las mujeres un plus en
el momento del reconocimiento del derecho a una pensién [...], sin aportar reme-
dio alguno a los problemas que pueden encontrar durante su carrera profesional
y ho parece que dicho complemento pueda compensar las desventajas a las que
estén expuestas las mujeres ayudandolas en su carrera [...] (SSTJUE de 29 de
noviembre de 2001, Griesmar, C-366/99, apdo. 65, y 17 de julio de 2014, Leone,
C-173/13, apdo. 101).

La ausencia de esa conexion normativa directa entre el beneficio de pensién publica y
las desventajas en el mercado de trabajo de las mujeres haria de una condicion comun, la
procreacion y el deber de cuidado de la prole, un factor de diferenciaciéon normativa, lo que
estaria prohibido (SSTJCE de 29 de noviembre de 2001, asunto C-366/99, Griesmar, y 26
de marzo de 2009, asunto C-559/07).

Incluso podria pensarse, si bien el TUUE no lo explicita aqui, a diferencia de lo que si
hace en otras sentencias (SSTJUE de 30 de septiembre de 2010, asunto C-104/09, Roca
Alvarez, y 16 de julio de 2015, asunto C-222/14, Maistrellis), en que en su posicién subyace

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 445 (abril 2020), pp. 188-201 | 197

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060632.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ049929_0.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ059037.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:31979L0007
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=es&jur=C%2CT%2CF&num=C-184/83&parties=&dates=error&docnodecision=docnodecision&allcommjo=allcommjo&affint=affint&affclose=affclose&alldocrec=alldocrec&docdecision=docdecision&docor=docor&docav=docav&docsom=docsom&docinf=docinf&alldocnorec=alldocnorec&docnoor=docnoor&docppoag=docppoag&radtypeord=on&newform=newform&docj=docj&docop=docop&docnoj=docnoj&typeord=ALL&domaine=&mots=&resmax=100&Submit=Rechercher
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=es&jur=C%2CT%2CF&num=C-184/83&parties=&dates=error&docnodecision=docnodecision&allcommjo=allcommjo&affint=affint&affclose=affclose&alldocrec=alldocrec&docdecision=docdecision&docor=docor&docav=docav&docsom=docsom&docinf=docinf&alldocnorec=alldocnorec&docnoor=docnoor&docppoag=docppoag&radtypeord=on&newform=newform&docj=docj&docop=docop&docnoj=docnoj&typeord=ALL&domaine=&mots=&resmax=100&Submit=Rechercher
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ047384.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20200115&tn=1#a60
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ010674.pdf
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=C-559%252F07&page=1&dates=%2524type%253Dpro%2524mode%253DfromTo%2524from%253D2009.03.26%2524to%253D2009.03.26&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=es&avg=&cid=2602949
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=C-559%252F07&page=1&dates=%2524type%253Dpro%2524mode%253DfromTo%2524from%253D2009.03.26%2524to%253D2009.03.26&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=es&avg=&cid=2602949
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ035945.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ035945.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ052157_0.pdf

C. Molina Navarrete E

la defensa del principio de corresponsabilidad, a fin de no asociar con el trabajo de cuidar
solo al sexo femenino. Asi lo expresa la citada STSJ de Canarias/Las Palmas 44/2020, de
20 de enero, que constata una marcada tendencia del TJUE a depurar las normas que atri-
buyen exclusivamente a las madres ciertos beneficios o ventajas relacionados Unicamente
con el cuidado de menores —también de familiares—, pues seria una expresion mas de dis-
criminatorios estereotipos de género.

Con todo, aun desde este sustrato de corresponsabilidad, crucial para impedir que las
ventajas terminen perpetuando el sexismo en el reparto de los tiempos de trabajo, no se libra
el TUUE del formalismo: a diferencia del ambito de la discriminacion indirecta por sexo, aqui
desprecia la prueba estadistica. Sabemos, también el TJUE y el abogado general, y los pro-
pios algoritmos de diferentes servicios publicos de empleo (belgas, holandeses, austriacos),
que las mujeres sufren mucho mas «las desventajas profesionales derivadas del cuidado
de los hijos, porque, en general, asumen esta tarea» (apdo. 53; punto 66 conclusiones del
abogado general). Asimismo, bien sabido es —por todos, pero ahora ya no por el TJUE, ni
por el abogado general- que, aun con los mismos hijos, los hombres no han podido sufrir,
hasta el momento, en el futuro ya se vera, «las mismas desventajas en su carrera» que ellas.
En consecuencia, el TUUE no solo infravalora una realidad de histérica discriminacién facti-
ca por la atribucién social del rol principal en el trabajo de cuidar no remunerado, relegan-
dola en el trabajo remunerado, sino que omite su deber de integrar también él, en su juicio,
la perspectiva de género, puesto que asi se lo exigiria el articulo 9 del TFUE (también fruto
de la citada IV Conferencia Mundial de Mujeres de Naciones Unidas, Beijing, 1995, tan re-
vigorizada por el TS espariol, segin vimos).

4.3. Otro capitulo de conflicto entre el TC, el TJUE éy el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos?: écual debe evolucionar
mas?

No es ya, en cambio, a diferencia de su primera etapa, muy partidario el TC espafiol de
la figura del «vardn (viudo o no) discriminado». Por eso, constatado que las mujeres sufren
un amplio catalogo de desventajas laborales (Sentencia del TC -STC- 128/1987, de 16 de
julio), el sistema constitucional espafol, a través de la interpretacion de su maximo 6rgano
de garantias, habria evolucionado desde la vieja etapa de las normas falsamente tuitivas de
las mujeres hacia otra de mayor igualdad juridica efectiva. Una evolucién que implica la re-
novacion de técnicas de garantia, para lo que se da entrada de pleno derecho no solo a la
discriminacion indirecta, sino también a las acciones positivas (STC 19/1989, de 31 de enero).

Justamente, porque las normas que otorgan ciertos beneficios a las mujeres, lejos de
crear discriminacioén alguna, se limitan a otorgar «determinadas ventajas a un colectivo
que, en un analisis global de la situacion social y laboral, estaba claramente discriminado»
(citada STC 19/1989, FJ 5.°), el referido ATC 114/2018, de 16 de octubre, legitimo este com-
plemento (FJ 3.°). No hacia otra cosa que seguir también una doctrina consolidada del pro-
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pio Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Este, en relacion con las diferencias
de edad de jubilacién, menor para las mujeres que para los hombres, como una forma de
compensar las menores carreras de seguro de ellas, conforme a una practica legislativa
muy extendida en el resto de Europa, como en el Reino Unido, asumié (Sentencia del TEDH
—STEDH- de 12 de abril de 2006, caso Stec y otros vs. Reino Unido) que, originariamente,
«la diferencia establecida entre hombres y mujeres en cuanto a la edad legal de jubilacién
trataba de corregir las desigualdades de hecho [desventajas econdémicas derivadas de la
reduccion de la capacidad de obtener analogos ingresos] entre los primeros y las segun-
das». Por lo tanto, perseguia un fin legitimo y estaba razonablemente justificada, de modo
que no era contraria ni al articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
ni al articulo 1 del Protocolo nimero 1 del CEDH (recuérdese que, como se ilustrdé en el
estudio preliminar de este monografico, el TEDH garantiza de forma efectiva la seguridad
social, pese a no reconocerse como tal formalmente en el CEDH, como un derecho humano
a través del derecho a la propiedad —por ejemplo, reciente STEDH de 5 de marzo de 2020,
caso Grobelny c. Polonia-).

Cierto, el TEDH pone un condicionante temporal a esa legitimacién de la desigualdad de
derechos de proteccidén social a favor de las mujeres en aras de la igualdad efectiva, pues
tal diferencia legal de trato habria tenido una justificacion objetiva y razonable «hasta una
época» concreta, aquella en la que «los cambios producidos en los planos social y econo-
mico habian hecho desaparecer la necesidad de un trato especial para las mujeres» (STEDH
de 12 de abril de 2006, apdo. 66). Ahora bien, al margen de lo discutible que resulta que esa
etapa histérica ya esté cerrada, pues la prueba estadistica evidencia lo contrario, el TEDH es
inequivoco al atribuir al Estado un amplio margen de decision «en cuanto al calendario de la
reforma y a los medios precisos para corregir la desigualdad», siempre que no sean «mani-
fiestamente irrazonables». Precisamente, la STJUE de 1 de marzo de 2011, asunto C-236/09,
Test-Achats, para el ambito de las pensiones privadas, anul6 la excepcion del articulo 5.2
de la Directiva 2004/113, que autorizaba diferencias proporcionadas de las primas y pres-
taciones cuando el sexo constituyera un factor determinante de la evaluacion del riesgo, a
partir de datos actuariales y estadisticos pertinentes y exactos, por su temor al «riesgo de
que el derecho de la Union permita indefinidamente la excepcion» (apdo. 31). Por lo tanto,
seria en el caracter ilimitado de la excepcién donde residira la contradiccion del derecho a la
igualdad de trato, recogido no solo en la directiva, sino también en el articulo 21 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (apdo. 32).

En suma, el TC no se muestra como ningun campeon del enfoque de género. Baste pen-
sar en lo que le cuesta identificar discriminaciones indirectas por razon de género, yendo a
menudo a remolque del propio TJUE (el ejemplo paradigmatico, en este caso para la pensién
de jubilacion para las personas trabajadoras a tiempo parcial, pero debe predicarse igual-
mente para la pensién de incapacidad permanente, pues el sistema de célculo es analogo,
esta en la STC 91/2019, de 3 de julio, que solo anulé este sistema de computo tras una in-
tervencion del TJUE). O, asi lo probaria, igualmente, el que el propio ATC 114/2018, de 16
de octubre, incluya dos votos particulares que, con magnifico criterio, reprueban a la ma-
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yoria el que no aplicara la perspectiva de género en el enjuiciamiento del «<complemento de
maternidad por contribucién demografica», avalando sin mas una medida que, en si misma,
contiene elementos de profundizacién de la brecha de género en pensiones (por ejemplo,
infraproteccién de las mujeres con carreras profesionales mas «accidentadas» —quebradas-
y sobreproteccion de las que lograron una carrera de seguro mas estable, «masculinizada»).
Ahora bien, queda igualmente claro que, en lo que concierne a las acciones positivas, tanto
el TC, como, incluso, el TEDH, muestran mas sensibilidad, y racionalidad juridica, que el
TJUE, cuyo formalismo igualitario y reduccionismo no solo sigue asombrando, sino que re-
sulta ahora ya completamente desfasado, urgido de una profunda revision y superacion, sin
que por ello se deba infravalorar, se insiste, la llamada que hace a una politica de género en
pensiones mas coherente y sofisticada, no tan lineal, rancia y miope como la que refleja el
—oportunista y anacrénico- articulo 60 de la LGSS.

4.4. El mensaje para la reforma legal: corregir la brecha de
género en pensiones no solo es legitimo, también necesario,
pero debe ser coherente y eficaz

Desde esta perspectiva de razén juridica, mas alla, por tanto, de una posicién judicial,
por mas determinante que sea, como la del TUUE, conviene leer adecuadamente el sentido
de su fallo, sobre todo por el principal destinatario del mismo, el legislador nacional. No hay
duda alguna de que el TJUE ha invalidado la técnica de accion positiva dispuesta por el ar-
ticulo 60 de la LGSS para corregir la indudable brecha de género en pensiones que existe
en nuestro pais, por lo que debera extenderse a todas las personas, al margen de su sexo.
De este modo, ademas de incrementar notablemente su coste (no solo habra mas perso-
nas beneficiarias, sino que su coste sera también mayor, porque las pensiones que cobran
ellos son muy superiores a las de ellas), con el impacto intensificador del desequilibrio fi-
nanciero del sistema de pensiones publicas, resulta igualmente evidente que no hara sino
profundizar en la brecha de género en pensiones publicas en detrimento de las mujeres
—salvo en relacion con las pensiones de viudedad-. Si mas altas son las bases reguladoras
y, por lo tanto, mayores las pensiones sobre las que se aplican los porcentajes, ¢acaso no
se crea una discriminacién indirecta por razon de sexo?

Nos hallariamos, pues, en una notable paradoja, sino contradiccion juridica en sentido
propio, que deberian resolver los niveles jurisdiccionales internos ¢ sobre la base de una re-
novada metodologia de juzgar con perspectiva de género, como se ha venido indicando en
las paginas precedentes? El despropdsito alcanzaria, en tal caso, proporciones colosales,
desde luego descomunales, por lo que bien haria el legislador nacional en releer con deteni-
miento la sentencia del TJUE y adoptar las medidas necesarias para que, sin incurrir en dis-
criminaciones por razén de sexo directas, tampoco lo haga en indirectas, y menos aun en
la perpetuacion, sino en la agravacion, de la brecha de género en pensiones, tan incontes-
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table, por la prueba de los hechos (ademas de las medidas estadisticas —aunque la prueba
estadistica no sea siempre determinante, es verdad-), como intolerable hoy.

Ademas de que el sistema legal regulador de las pensiones publicas contiene variados
elementos que agrandan esa brecha, exigiendo una reforma global que elimine, o al menos
palie, esas diferencias de proteccion injustificadas, atendiendo al complemento contencio-
s0, su infortunio en sede jurisdiccional era la «crénica de una discriminacion anunciada». En
nuestro tiempo, no puede ser la «contribucidon demografica» en si misma, en la que partici-
pan, sin duda de ningun tipo, hombre y mujer a la par (se sigan las técnicas de fecundacién
que se sigan), el factor determinante de un «plus de proteccién solidaria» de la ciudadania,
a través del sistema publico de pensiones, ni en la incapacidad permanente ni en la pensién
de jubilacion —otra cosa sera en la rama, si, hoy raquitica, de prestaciones familiares—, sino
la compensacion real, efectiva, por las muchas desventajas que se derivan del «trabajo de
cuidar» (no solo a menores, también a mayores dependientes). Si, como consecuencia de la
corresponsabilidad —-hoy mas un derecho programado que una realidad actualizada—, tam-
bién los hombres experimentamos las quiebras o fallas en la carrera de seguro, el plus de
proteccion solidaria debe desenvolverse sin género, claro esta, por lo que el legislador debe
hacer una labor de regulacién fina, especifica, coherente, e incluir tal situacion. Ahora bien,
parece claro que ni en la época en que las mujeres que hoy pueden tener derecho a una
pension de jubilacién (o, incluso, de incapacidad permanente, aunque sea mas nitido en la
primera, por razones obvias), ni siquiera las que hoy estan madurando tales derechos, gozan
de una posicion idéntica.

En consecuencia, el legislador tendra que establecer criterios que, favoreciendo la prue-
ba presuntiva de hecho diferencial en la trayectoria laboral por la condicién bioldgico-social
de maternidad, se abran a la prueba especifica de situaciones del género también para los
hombres. Por lo tanto, si el TUUE ha puesto, cierto, mas dificil al legislador el cumplimiento
de la misioén constitucional ex articulo 9.2 en relacién con los articulos 10y 14 de la Cons-
titucion espafola, no por ello lo desautoriza a incumplirla, sino tan solo a adoptar criterios
mas coherentes, de calidad reguladora.
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