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Extracto

La reciente reforma del sistema de pensiones vuelve a poner de relieve que el enfoque de
género sigue quedando en un segundo plano. Pese a la incuestionable brecha de género exis-
tente en nuestra Seguridad Social, reflejo, entre otras causas, de la desigualdad entre mujeres
y hombres en el mercado de trabajo, las reformas que se vienen acometiendo en los ultimos
tiempos se orientan hacia el reforzamiento del caracter contributivo del sistema, como medio
para intentar garantizar su sostenibilidad econdmica. Un reforzamiento este que no hace sino
acentuar las diferencias por razon de género, generando efectos particularmente perniciosos
para las mujeres a la hora de acceder a una proteccion suficiente y adecuada.

Las medidas adoptadas hasta el momento para intentar compensar la posicién de desigualdad
de las mujeres en el sistema de pensiones tienen un alcance limitado y resultan insuficientes.
La ultima, por el momento, reforma de pensiones pone de relieve esta realidad. Y es que nos
encontramos ante una nueva oportunidad perdida para acometer el disefio y puesta en marcha
de medidas que contribuyan de manera eficaz a la adecuada implementacién del principio de
igualdad por razén de género y den una respuesta eficaz a la brecha de género de nuestro
sistema publico de pensiones.
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The reform of the pension system.
Where is the gender dimension?

Isabel Maria Villar Cainada

Abstract

The recent reform of the pension system highlights once again that the gender approach is
still in the background. Despite the unquestionable gender gap in our Social Security, which
reflects, among other causes, the inequality between women and men in the labor market, the
recent reforms are aimed at strengthening the contributory nature of the system as a means of
seeking to ensure its economic sustainability. A reinforcement that only accentuates gender-
based differences, generating particularly pernicious effects for women in accessing adequate
and adequate protection.

The measures taken to date to try to compensate for the unequal situation of women in the pen-
sion system are limited and insufficient. The latest pension reform highlights this reality. And we
are facing a new missed opportunity to undertake the design and implementation of measures
that effectively contribute to the correct implementation of the principle of gender equality and
provide an effective response to the gender gap in our public pension system.
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1. Planteamiento de la cuestion

Debiera resultar innecesario, a estas alturas, seguir reivindicando la necesaria interpre-
tacion del sistema de Seguridad Social desde un enfoque de género. La igualdad entre mu-
jeres y hombres, la necesidad de que esa igualdad sea real y efectiva, trascendiendo un
punto de vista meramente formal, y la transversalidad del principio de igualdad por razén
de género son pilares esenciales de nuestro ordenamiento juridico.

El principio de transversalidad de género, enunciado en la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer de Naciones Unidas (Pekin, 1995), impone que «toda la ciudadania parti-
cipe y esté representada de forma igualitaria en la economia, en la toma de decisiones y
en la vida social, cultural y civil», para lo cual resulta necesario que «en el disefio y en la
aplicacién de todas las politicas, se tengan en cuenta las preocupaciones, necesidades y
aspiraciones de las mujeres, en la misma medida que las de los hombres» (Pérez del Rio,
2007, p. 226). Del mismo deriva, pues, que tanto en la adopcién como en la aplicacion de
las normas se hayan de tomar en consideracion en el mismo nivel de prioridad los intereses
de mujeres y hombres y se asuma como objetivo esencial la eliminacion de la desigualdad
entre ambos (Lousada Arochena, 2008).

La Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres
(LOIEMH), vino a consagrar el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mu-
jeres y hombres como principio informador del ordenamiento juridico que ha de integrarse
y observarse en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas (art. 4) y, con caracter
transversal, debe informar la actuacién de todos los poderes publicos, debiendo ser inte-
grado de forma activa por las Administraciones publicas «en la adopcién y ejecucién de sus
disposiciones normativas, en la definicion y presupuestacion de politicas publicas en todos
los Aambitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades» (art. 15)".

La Estrategia Europea para la Igualdad de Género (2020-2025) afirma también de ma-
nera expresa la trascendencia de este principio de transversalidad por razén de género,
al establecer que todos los grandes retos que afronta hoy la Unién Europea (UE) —inclui-
das las transiciones verde y digital y el cambio demografico- tienen una dimensiéon de
género, por lo que la consecucion del objetivo de la igualdad entre mujeres y hombres

" La integracion de la perspectiva de género en el proceso de elaboracion normativa aparece recogida de

manera expresa en la Ley 30/2003, de 30 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracion del
impacto de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno.
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requiere necesariamente de la inclusién de la perspectiva de género en todas las politicas
y procesos de la UE, como medio para «maximizar el potencial de toda la ciudadania»2.

Y el ultimo Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo, de 2020, incide asi-
mismo en la necesidad de hacer efectivo el principio de transversalidad en la elaboracién
de cualquier normativa o en la adopcién de cualquier politica, de modo que el impacto de
género sea objeto de un analisis especifico y destacado.

Pues bien, pese a este reconocimiento formal, la realidad dista mucho aun de situar-
nos ante un panorama de igualdad real y efectiva, realidad esta que se refleja también en
nuestro sistema de Seguridad Social. Y es que las desigualdades por razén de género exis-
tentes en el mercado de trabajo (brecha salarial, mayores niveles de parcialidad y tempo-
ralidad, segregacién ocupacional, segmentacién vertical...), reflejo del modelo tradicional
de familia, sustentado sobre el clasico reparto de roles entre el varén —trabajador y susten-
tador econémico de la unidad familiar- y la mujer —-responsable de las tareas de cuidado y
del trabajo doméstico no remunerado-, trascienden la vida laboral activa para perpetuarse
y acentuarse en el momento de la jubilacién®.

La Seguridad Social se construyo «sobre el patron del trabajador industrial masculino,
que es un trabajador a tiempo completo» (Lousada Arochena, 2010), dedicado de mane-
ra exclusiva a sus responsabilidades profesionales y ajeno, por tanto, a los problemas re-
lacionados con la maternidad y con las responsabilidades familiares (Pérez del Rio, 2006,
p. 223). Y en la actualidad, nuestro sistema de Seguridad Social, en su bloque contributi-
vo, continua sustentandose y desarrollandose sobre ese modelo tradicional de relaciones
laborales, un modelo masculinizado con un prototipo de relaciones de trabajo de caracter
indefinido y a tiempo completo, en el que, por tanto, se siguen primando las carreras de
cotizacién estables a la hora de reconocer el derecho a las prestaciones y de determinar la
cuantia de las mismas. Y es que el avance que en materia de igualdad de género ha expe-
rimentado nuestro ordenamiento juridico no ha implicado un cambio en profundidad de las
férmulas en las que se asienta nuestro sistema de Seguridad Social (Benito Benitez, 2016,
p. 127), encontrandonos, como decimos, aun lejos de alcanzar una adecuada implementa-
cion del principio de igualdad por razén de género en este ambito.

2 En esta misma linea, la Resolucién del Parlamento Europeo de 21 de enero de 2021, sobre la estrategia
de la Unioén para la igualdad de género (2019/2169(INI)), incide también en esa trascendencia de la trans-
versalidad de género al afirmar que «la integracion de la perspectiva de género, la presupuestaciéon con
perspectiva de género y las evaluaciones del impacto por razén de género son herramientas esenciales
para lograr la igualdad de género en todos los ambitos politicos de la Unién», y destaca la necesidad de
garantizar una recopilacion y un analisis adecuados y fiables de datos desglosados por sexo para que
sirvan de base en la toma de decisiones.

La disposicion adicional trigésima séptima de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) (introducida
por el RDL 3/2021) incorpora por primera vez el concepto de brecha de género de las pensiones de
jubilacion entendiendo por tal «el porcentaje que representa la diferencia entre el importe medio de las
pensiones de jubilacion contributiva causadas en un afo por los hombres y por las mujeres».
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La Estrategia Europea para la Igualdad de Género (2020-2025) deja constancia de las
desigualdades por razén de género que persisten en la actualidad en el mercado de tra-
bajo —que se ven incrementadas por el proceso de digitalizacién, debido a la aln escasa
presencia femenina en el ambito de las tecnologias de la informacién y la comunicacion—
y en la elevada proporcién de mujeres en situacion de pobreza, situaciéon que se agrava
especialmente en la tercera edad, al tiempo que pone de relieve que las politicas socia-
les y econdmicas, la fiscalidad y los sistemas de proteccion social no deben perpetuar las
desigualdades de género estructurales basadas en los roles tradicionales de género en
los @mbitos del trabajo y la vida privada. Como sefala la Comision Europea, las brechas
laboral y salarial acumuladas a lo largo de toda la vida dan lugar a una brecha de pensio-
nes aun mayor, por lo que las mujeres de mayor edad corren mas riesgo que los hombres
de caer en la pobreza. Resulta necesario poner en marcha mecanismos para corregir esta
realidad, que han de orientarse tanto al ambito preventivo, actuando en el mercado de
trabajo, como al ambito reparador, mediante la articulacion de medidas especificas en el
sistema de Seguridad Social.

Y el Parlamento Europeo, en la citada Resolucién de 21 de enero de 2021, sobre la es-
trategia de la Union para la igualdad de género, parte también de que las consecuencias de
las diferencias de género en el mercado de trabajo y las ramificaciones de la brecha salarial
incluyen una brecha de género del 37 % en los ingresos por pensiones y un nivel desigual de
independencia econémica, de pobreza y de exclusion social entre mujeres y hombres, una
situacién que va a persistir durante décadas. Y exhorta a los Estados miembros a aplicar
medidas especificas para combatir el riesgo de pobreza en la vejez y la jubilacién, conside-
rando imprescindible la eliminacién de las desigualdades entre los ingresos que perciben
los hombres y las mujeres en la jubilacion, lo que:

[...] exige que se revaloricen las pensiones y se refuercen y mantengan unos sis-
temas de seguridad social publicos, universales y solidarios, con caracter redis-
tributivo, que aseguren una remuneracion justa y digna tras una vida de trabajo y
cuya sostenibilidad quede garantizada mediante la creacién de empleo con dere-
chos y la revalorizacién de los salarios.

Pues bien, como apuntdbamos con anterioridad, pese a este reconocimiento expre-
so desde instancias internacionales, comunitarias y nacionales, la realidad es que la mujer
continia desempenando un papel secundario en nuestro sistema de Seguridad Social en
general y particularmente en el de pensiones. Y es que la evolucion experimentada en las
ultimas décadas por el principio de igualdad por razén de género se ha mantenido en cons-
tante pugna con la linea de actuacion que ha venido caracterizando el desarrollo del siste-
ma desde los afos ochenta (Benito Benitez, 2016, p. 127). Esta afirmacién se constata de
manera evidente en el reforzamiento del caracter contributivo del sistema, consecuencia
de las ultimas reformas operadas en el mismo con el objetivo comun de intentar garantizar
su sostenibilidad futura; un reforzamiento que no ha hecho sino acentuar las diferencias
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por razén de género, generando efectos particularmente perniciosos para las mujeres (Ce-
brian Lépez y Moreno Raymundo, 2015, p. 312), quienes, en la mayoria de los casos, se
enfrentan a una dificultad aun mayor para acceder a una pensién contributiva suficiente y
adecuada, debido a sus carreras de cotizacién mas cortas e inestables, influidas en la ma-
yoria de los casos por la necesidad de conciliarlas con las responsabilidades familiares®.
Asi, como veremos, el principio contributivo de la mayoria de los sistemas legales creados
para atender las demandas de proteccion social en muchos casos se vuelve en contra de
la igualdad por razén de sexo, por la mayor vulnerabilidad y la profunda desigualdad exis-
tente en el mercado de trabajo (Molina Navarrete, 2020b, p. 22).

2. Ladimension de género en el sistema de Seguridad Social
espainol. Principales ambitos de actuacién y medidas
adoptadas

Conscientes de esta situacion, es evidente el esfuerzo que desde el sistema de Seguri-
dad Social se viene haciendo en los ultimos afios para intentar corregir la brecha de género,
adoptando distintas medidas de accion positiva orientadas a intentar compensar, al menos
parcialmente, las consecuencias que para la carrera de seguro de las mujeres derivan de
su posicion de desventaja en el ambito laboral, de la asuncion mayoritaria de los «trabajos
de cuidar» (a este respecto, Alaminos, 2018; Rivas Vallejo, 2017) o de su condicién de vic-
timas de violencia de género. Entre los ambitos de actuacion mas destacados, a grandes
rasgos pueden sefalarse:

a) La adopcion de medidas relacionadas con la proteccion de la familia, mediante el re-
conocimiento como «periodos de cotizacion presuntos» de tiempos de suspension de la
relacion de trabajo por motivos derivados de la asuncion de responsabilidades familiares
(periodos cotizados por parto, beneficios por cuidado de hijos/as, periodos de exceden-
cia o reduccion de jornada por cuidado de hijos/as o familiares, periodo de suspension del
contrato a victimas de violencia de género...). Medidas estas expresamente avaladas por el
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) por su finalidad compensatoria de las des-
ventajas sufridas en el desarrollo de su carrera «por todos los trabajadores, independien-
temente de su sexo, que la hayan interrumpido [...] para dedicarse a sus hijos» (Sentencia
del TJUE -STJUE- de 17 de julio de 2014, asunto C-173/13, Leone)®.

4 Segun datos de la Seguridad Social, a enero de 2022, mientras la pensién media de las mujeres se
situdé en 873,56 euros/mes, la de los hombres ascendié a 1.424,55 euros/mes. En el caso concreto de
la pension de jubilacion, las pensionistas mujeres cobraron de media en torno a un 33 % menos que los
hombres (964,01 €/mes de las mujeres frente a 1.432,09 €/mes de los hombres).

El tribunal legitima también las medidas dirigidas solo a las mujeres, pero Unicamente cuando resulten
proporcionadas y coherentes, constituyendo, en otro caso, discriminaciones indirectas por razén de
sexo de los hombres.
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b) La equiparacion temporal de los permisos de maternidad y paternidad por el Real
Decreto-Ley (RDL) 6/2019, imprescindible desde el punto de vista del fomento de la corres-
ponsabilidad.

c) El reconocimiento de los servicios prestados, cuando uno de los conyuges —en la prac-
tica las mujeres de forma mayoritaria— haya desempefado, durante el tiempo de duracion
del matrimonio, trabajos en un negocio familiar sin que se hubiese producido su alta en la
Seguridad Social, correspondiendo la obligacién de cotizar por los mismos a la persona titu-
lar del negocio (disp. adic. vigésima sexta LGSS). La limitacion del reconocimiento de estos
periodos solamente en los supuestos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial limita
de forma importante el alcance de la medida, a lo que se afiade la dificultad real de acre-
ditar la realizaciéon de servicios pasados cuando ya no esta vigente el vinculo matrimonial.

d) La —todavia incompleta- integracion del tradicional -y a todas luces discriminatorio—
régimen especial de empleados de hogar en el régimen general de la Seguridad Social, a
través de la figura del «sistema especial» (arts. 250 y 251 LGSS). Una integracion que, como
es sabido, no ha supuesto una plena equiparacion con el resto de personas trabajadoras
por cuenta ajena y no ha solucionado los problemas que plantean las relaciones de trabajo
de servicio doméstico (Villar Cafiada, 2011). Ademas de la exclusion de la proteccién por
desempleo de la accién protectora de este sistema especial —-recientemente declarada por el
TJUE como discriminatoria por razén de género y contraria al derecho de la Unién®- o la
inaplicacioén del principio de automaticidad de las prestaciones, el mantenimiento de los altos
niveles de empleo sumergido pone de relieve la existencia también en este ambito de un
foco de importante discriminacion indirecta dentro de nuestro sistema de Seguridad Social.

e) La consideracién de la jubilacion anticipada por voluntad de las victimas de violen-
cia de género como supuesto de cese en el trabajo involuntario, con la consiguiente rebaja
tanto de los requisitos como de porcentajes reductores «penalizadores» de la cuantia de la
pension respecto a los supuestos de cese voluntario (art. 207 LGSS). Pese al tratamiento
mas beneficioso para el acceso a la correspondiente pensién de jubilacion que supone esta
medida, con una indudable dimensién de género, no puede obviarse la importante limitacién
que en la practica puede presentar la misma, derivada de la necesidad de que la victima
acredite el periodo minimo de carencia de 33 afos, lo que puede dar lugar a la exclusion
de su ambito de aplicacion de un amplio colectivo de mujeres trabajadoras en cuyas carre-
ras de seguro han influido, ademas de los obstaculos derivados del papel de la mujer en el
mercado laboral, sin duda, los debidos a su condicién de victimas, con las consiguientes
dificultades para cumplir con este requisito de carencia. Y esto teniendo en cuenta, ademas,
que, pese a larebaja en los porcentajes reductores de la cuantia de la pension, la aplicacion
de los mismos supone una importante penalizacién en la cuantia final de la pensién que en
muchos casos no podra ser asumida por la trabajadora.

6 STJUE de 24 de febrero de 2022, asunto C-389/20. Este caracter discriminatorio ya habia sido recogido
en las conclusiones del abogado general del TUUE de 30 de septiembre de 2021 (al respecto, Monereo
Pérez y Rodriguez Iniesta, 2022).
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f) La fuerte feminizacion del trabajo a tiempo parcial y las importantes dificultades con
las que estas personas trabajadoras se encuentran a la hora de acceder a una pension
contributiva de jubilacién, lo que nos situa ante un destacado ambito de discriminacién in-
directa en nuestro sistema de pensiones, puesto de relieve por los tribunales, tanto a nivel
comunitario como nacional. La disposicién adicional vigésima novena de la Ley 27/2011
ya dirigia al Gobierno el mandato de elaborar un proyecto de ley para mejorar la protec-
cion de este colectivo. Cometido que no fue abordado sino a raiz de la STJUE de 22 de
noviembre de 2012 (asunto C-385/11, Elbal Moreno) y la posterior Sentencia del Tribunal
Constitucional (STC) 61/2013, de 14 de marzo.

La reforma operada por el RDL 11/2013, de 2 de agosto —posterior Ley 1/2014, de 28 de
febrero—-, «para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en
el orden econdémico y social», si bien supuso una mejora respecto a la situacion anterior, no
resultd suficiente al no terminar con los problemas de discriminacion indirecta y las dificulta-
des para acceder a una pension contributiva suficiente (STJUE de 8 de mayo de 2019, asunto
C-161/18, Villar Laiz, y STC 91/2019, de 3 de julio). Segun nuestro Alto Tribunal, la formula le-
galmente establecida para computar el periodo de cotizacién de estas personas trabajadoras
vulnera —sigue vulnerando- el derecho a la igualdad, al no existir una «justificacion objetiva y
razonable» que la sustente, y provoca una discriminacién por razén de sexo, al afectar predo-
minantemente a las mujeres trabajadoras, «como revelan los datos estadisticos». Y, ademas,
rompe también con la proporcionalidad exigida desde el momento en el que, a una reduc-
cion razonable de la base reguladora para la persona trabajadora a tiempo parcial en funcién
de su menor base de cotizacién, se afiade la reducciéon adicional de la misma, derivada de la
aplicacién del coeficiente de parcialidad, que disminuye el nUmero efectivo de dias cotizados.

El Pacto de Toledo en su informe de 2020, siguiendo la doctrina jurisprudencial expues-
ta, sigue apuntando a esa necesidad de «impulsar reformas que corrijan posibles trata-
mientos discriminatorios», con las personas trabajadoras a tiempo parcial, principalmente
mujeres, «en un alto porcentaje no por libre eleccién», con «particular atencion al calculo de
los periodos de carenciay la eliminacion de las reducciones proporcionales en las cuantias
aseguradas de rentas minimas» (recomendacion 17). Le corresponde, pues, al legislador
acometer esta nueva reforma que venga a corregir la tacha de discriminacién presente en
la normativa vigente. Y no debiera demorarse mas.

3. Las reformas mas recientes del sistema de pensiones y la
perspectiva de género

3.1. Las reformas de 2011y 2013: una breve vision de conjunto

Tras este sucinto analisis de las principales actuaciones llevadas a cabo en los ultimos
tiempos en el sistema de Seguridad Social bajo el prisma del principio de igualdad por
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razén de género, y sin negar el esfuerzo realizado, no puede sino concluirse que, con ca-
racter general, nos encontramos ante medidas puntuales, de alcance limitado y claramen-
te insuficientes para alcanzar el objetivo de disminuir la desigualdad por razén de género
en nuestro sistema de Seguridad Social, y, particularmente, en el de pensiones. Unas me-
didas cuya trascendencia queda mas limitada aun al contextualizarlas en la linea principal
que caracteriza las distintas reformas operadas en los ultimos afios en nuestro sistema de
pensiones, enmarcadas en un contexto de crisis econdémica y de incertidumbre sobre la
viabilidad financiera del sistema. Y es que es una realidad que, con caracter general, las
crisis no afectan por igual a toda la ciudadania (Galvez Mufioz y Torres Lopez, 2010), sino
que sus efectos son sentidos mas intensamente por aquellos colectivos que parten de una
situacion mas desventajosa, realidad que se proyecta de manera particular desde la dimen-
sion de género en el ambito sociolaboral.

Ya en 2011, el Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo planteaba la nece-
sidad de valorar la dimension de género en el sistema de pensiones:

[...] en cuanto se ha constatado la existencia de retribuciones diferenciadas, ma-
yores periodos de interrupciéon por cuidado de hijos o familiares en situacién de
dependencia o mayores limitaciones en la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral, entre otras discriminaciones que gravan mas intensamente a mujeres [...].

En su ultimo informe, de 2020, la recomendacion 17, relativa a «Mujer y proteccion social»,
insiste en esa misma linea. Partiendo del mencionado caracter limitado de las actuaciones
llevadas a cabo hasta ahora que «han tenido una dimensién mas reactiva o coyuntural que
preventiva o estructural», y que han consistido principalmente en el establecimiento de medi-
das puntuales correctoras de las disfunciones del propio sistema, sin lograr una equiparaciéon
efectiva en la cobertura de mujeres y hombres, plantea la necesidad de impulsar medidas
estructurales, tanto en materia laboral como en el ambito especifico de Seguridad Social,
referidas a la propia configuracién del sistema y a la forma de acceso a las prestaciones.
Un objetivo este que debiera configurarse como una de las bases sobre la que orientar
las reformas futuras encaminadas a garantizar la sostenibilidad del sistema de pensiones.

Sin embargo, como pone de relieve Molina Navarrete:

[...] reconocer la gravedad de una cuestion social estructural, tomando conciencia
de su injusticia, y promover el compromiso politico-legislativo, asi como de politica
presupuestaria, necesarios para solucionarlo, no garantiza ni la voluntad o el inte-
rés real de llevarlas a cabo por los poderes publicos ni, con frecuencia, la capaci-
dad para hacerlo de modo eficaz, ni aun con cierto consenso social (2020b, p. 3).

Esta es la conclusion a la que se llega al analizar desde la perspectiva de género las re-
formas mas recientes (2011, 2013) operadas en nuestro sistema de pensiones. Y es que, a
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pesar de que la éptica de género debiera estar presente en cualquier actuacion que se plantee
como obijetivo ofrecer respuesta adecuada al reto de la sostenibilidad del sistema de pensio-
nes, lo cierto es que ese enfoque de género no ha sido uno de los criterios tenidos en cuenta
por el legislador en las distintas actuaciones llevadas a cabo con tal fin en los Ultimos afos’.

Como ha quedado apuntado en paginas precedentes, las Ultimas reformas operadas
se han orientado hacia el fortalecimiento del caracter contributivo del sistema, buscando
la reduccion de los gastos, a costa, en ocasiones, del sacrificio de buena parte de sus ras-
gos solidarios (Ballester Pastor, 2011, p. 76) y del alejamiento de dos principios basicos
de nuestra Seguridad Social consagrados constitucionalmente, el de universalidad y el de
suficiencia protectora. Y de ello se derivan, evidentemente, unas consecuencias desde la
dimension de género que no pueden ser obviadas, puesto que, lejos de contribuir a la re-
duccién de las desigualdades por razén de género, han venido a agrandar esas diferencias®.
Una realidad esta que resulta innegable, por mucho que el informe sobre impacto de género
de la memoria del impacto normativo de las reformas operadas por la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social,
realizando un andlisis puramente formal y alejado de la realidad, afirmase que ni el aumento
de la edad de jubilaciéon ni el periodo de carencia para el célculo de la pension generarian
diferencias por razon de género, porque «atafien por igual a hombres y mujeres puesto que
establecen las mismas reglas de calculo y condiciones para el acceso a la prestaciones».

Es incuestionable que aspectos como el establecimiento de una dualidad de edades
de jubilacion, manteniendo la posibilidad de jubilarse a los 65 afios para quienes acrediten
carreras de cotizacion largas y estables (38 afos y medio minimo), la ampliacion de 15 a 25
afios del periodo tenido en cuenta para el calculo de la base reguladora, la necesidad de
acreditar mas periodo cotizado para poder generar derecho al 100 % de la base regulado-
ra, las reglas aplicables para la integracién de lagunas, la limitacién de la cuantia maxima
de los complementos a minimos para las pensiones causadas a partir de 2013, etc., si bien
dificultan, con caracter general, el acceso a la pension contributiva y limitan la intensidad
protectora a quienes acrediten trayectorias laborales cortas, afectan de manera particular a
las mujeres, por los rasgos que identifican su presencia en el mercado de trabajo y las con-
secuencias en el desarrollo de sus carreras profesionales derivadas del desigual reparto del
trabajo de cuidados. Nos encontramos, pues, ante medidas neutras desde la perspectiva
de género que, no obstante, son una fuente de nuevas formas de discriminacion indirecta
que contribuyen a ampliar la brecha de pensiones entre hombres y mujeres.

7 El Comité Econémico y Social de la UE, ya en su Dictamen sobre el plan de trabajo para la igualdad de
mujeres y hombres (2006/2010) y estrategia de seguimiento establecia que las medidas anticrisis no
pueden ser neutras al género y que las politicas de recuperacién econémica deberian tener en cuenta la
distinta posicién que ocupan en la sociedad mujeres y hombres.

8 En este sentido, el Consejo Econdmico y Social (CES) en su Dictamen 2/2011, de 23 de marzo, sobre el
anteproyecto de Ley sobre actualizacion, adecuaciéon y modernizacion del sistema de Seguridad Social,
puso de manifiesto que las reformas proyectadas suponian «un nuevo obstaculo a la igualdad de género».
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Una realidad esta reforzada con las reformas (hoy por fortuna ya derogadas) llevadas a
cabo por la Ley 23/2013, reguladora del factor de sostenibilidad y del indice de revalorizacién
del sistema de pensiones de la Seguridad Social. Con la finalidad, una vez mas, de reforzar
el caracter contributivo del sistema, la regulacién de una figura como el factor de sostenibi-
lidad marcaba una nueva linea de actuacion, cada vez mas alejada del principio de solidari-
dad, esencial en cualquier sistema de Seguridad Social, apuntando en la direccién de integrar
elementos propios de sistemas de capitalizacion (Monereo Pérez y Fernandez Bernat, 2013,
p. 215). Si bien es cierto que la Ley 23/2013 no diferenciaba, en principio, por razon de gé-
nero a la hora del célculo del factor de sostenibilidad®, la propia configuracién del mismo (a
mas esperanza de vida, menor cuantia de la pension) y la mayor esperanza de vida de las
mujeres daban lugar a otro elemento mas (vinculado al factor demografico en este caso)
de discriminacion indirecta y de ampliacion de la brecha de género en pensiones (Molina
Navarrete, 2020b, p. 20), aumentando el riesgo de pobreza en la vejez de las mujeres.

3.2. El complemento de pensiones contributivas para la reduccion
de la brecha de género

Mencion especial en el andlisis de la dimensién de género en nuestro sistema de pen-
siones merece la figura del complemento de pensiones contributivas para la reduccion de
la brecha de género (art. 60 LGSS), que ha venido a sustituir al anterior complemento por
maternidad por aportacién demografica, intentando superar las graves deficiencias que pre-
sentaba este, sustentado sobre el tradicional modelo sexista de reparto de roles y la atri-
bucion de las tareas de cuidados derivadas de la maternidad a las mujeres (y no a todas
ellas, solo a las que hubiesen tenido dos o mas hijos). Pese a la critica de la mayoria de la
doctrina (De la Flor Fernandez, 2016, p. 127; Molina Navarrete, 2020b, p. 15), a la técnica
legislativa utilizada y la, al menos aparente, «<improvisacién» en su disefio, el complemento
por maternidad fue avalado por el TC al entender que el objetivo perseguido con el mismo
era el de compensar las carreras de seguro de las mujeres, afectadas con caracter general
por las consecuencias derivadas de la maternidad®®.

Como es sabido, en un intento de dar respuesta al compromiso establecido en la re-
comendacion XVIII del informe del Pacto de Toledo de 2011, que recogia la necesidad de
valorar la dimensién de género en el sistema de pensiones, la disposicion final segunda

9 Esta no diferenciacion por razén de género fue vista por algunas opiniones como una medida de correccién
por razén de género, dada la mayor esperanza de vida de las mujeres (Garcia de Cortazar y Nebreda,
2014, p. 51). Nada mas lejos, a nuestro juicio, de la realidad.

10 Auto del TC (ATC) 114/2018, de 16 de octubre. No obstante, se incluyen en el auto dos votos particu-

lares en los cuales se reprueba a la mayoria la no aplicacién de la perspectiva de género a la hora de
avalar el complemento por maternidad de pensiones, sin tener en cuenta que en el mismo incluyen
elementos que se sustentan sobre los tradicionales roles de género, al seguir asignado a las mujeres el
rol de cuidadoras. En la misma linea, ATC 61/2018, de 5 de junio.
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de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de presupuestos generales del Estado para 2016,
reguld el complemento por maternidad de pensiones contributivas, figura novedosa en
nuestro sistema de Seguridad Social, con el objetivo de compensar, al menos parcialmente
—aunque no se manifieste asi de manera expresa-, el esfuerzo de las mujeres trabajadoras
con hijos, mediante incentivos econémicos que ayuden a reducir la brecha de género a la
hora de generar pensiones (Garcia Romero, 2016, p. 129). Para tal fin, a las mujeres titu-
lares de una pensién contributiva, generada a partir del 1 de enero de 2016, que hubiesen
tenido dos o mas hijos, se les reconocia, por su contribucion demografica a la Seguridad
Social, un complemento de su pension, variable en funcién del nimero de hijos/as de la
beneficiaria, oscilando entre el 5% en el caso de haber tenido dos hijos/as, el 10 % si se
han tenido tres y el 15 % cuando la mujer haya tenido cuatro hijos/as o mas.

Mas alla de los diversos aspectos cuestionables que presentaba su régimen juridico, la
exclusién de los hombres del derecho al complemento y la cuestién prejudicial planteada al
TJUE por el Juzgado de lo Social nimero 3 de Gerona'!, determiné la STJUE de 12 de di-
ciembre de 2019 (asunto C-450/18, WA). En ella, el tribunal lo declard contrario a la Directi-
va 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres en materia de Seguridad Social, al constituir una
discriminacién directa para los hombres que, encontrandose en una situacién comparable a
la de las mujeres beneficiarias, no tienen derecho a él, desde el momento en que la aportacién
demografica a la Seguridad Social —argumento empleado por el legislador nacional para jus-
tificar este complemento- es igual de necesaria en el caso de estas que de aquellos, en una
apuesta clara por la corresponsabilidad (Molina Navarrete, 2020a, p. 194). Asi, pese a que el
tribunal considera que, debido a la asuncion de las responsabilidades familiares de forma ma-
yoritaria por parte de las mujeres, es una realidad que ellas encuentran mayores desventajas
alo largo de su vida profesional, que tienen reflejo en los importes de sus pensiones, esto no
puede excluir la posibilidad de comparacion de su situacion con la de un hombre que asuma el
cuidado de sus hijos/as y que, por ese motivo, haya podido sufrir esas mismas desventajas’?.

Pues bien, a pesar de que el TJUE admite de manera expresa las acciones positivas por
razon de género cuando la finalidad de las mismas sea priorizar el acceso al desarrollo de ac-
tividades profesionales al sexo menos representado o compensar desventajas en las carreras
profesionales (STJUE de 19 de septiembre de 2013, asunto C-5/12, Betrio Montull) y a que
el complemento por maternidad contribuia, al menos parcialmente, al objetivo de compensar
la brecha de género existente en nuestro sistema de pensiones, reflejo de las dificultades

" Fueron varias mas las cuestiones prejudiciales ante el TJUE. Asi, los Autos del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias/Las Palmas de 7 de diciembre de 2018 (rec. 850/2018); del Juzgado de lo Social
numero 26 de Barcelona de 28 de octubre de 2019 (proc. 566/2017); o del Juzgado de lo Social niumero 1
de Barcelona de 8 de junio de 2020 (proc. 953/2019).

12 La trascendencia de la resolucion va mas alla de esta declaracion de la existencia de discriminacién por
razon de género y el necesario reconocimiento del mismo con independencia del sexo de la persona
beneficiaria. Al respecto, Villar Cafiada (2020, pp. 296 y ss.).
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con las que se encuentran las mujeres en el mercado laboral, del reparto sexista del traba-
joy de la mayor dedicacion de ellas a las responsabilidades familiares, la improvisacion en
su disefio y su deficiente configuracién legal contribuyeron de manera decisiva al fallo del
tribunal en los términos expuestos'®.

Consecuencia de ello, el RDL 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas
para la reduccion de la brecha de género y otras materias en los @mbitos de la Seguridad
Social y econémico, en su articulo 1 (modificando el art. 60 LGSS) regula el complemento
de pensiones contributivas para la reduccién de la brecha de género. Sin pretender profun-
dizar en el analisis de su régimen juridico (detalladamente realizado por Gala Duran, 2021,
pp. 125y ss.), si puede sefialarse que cambia, lo primero, la finalidad establecida por el le-
gislador como justificacién de la medida, que de la «aportacién demografica» pasa a ser la
incidencia que, con caracter general, tiene la brecha de género en el importe de las pensio-
nes contributivas de la Seguridad Social de las mujeres’.

Siguiendo la misma linea del complemento por maternidad, se configura como un
complemento econémico que reconoce el cuidado de hijos/as, lo que introduce rasgos
asistenciales en el ambito contributivo de proteccion del sistema (Gallego Losada, 2016,
p. 52). Pero cambia su contenido. De un porcentaje adicional sobre la pensién en funcion del
numero de hijos/as en que consistia el anterior complemento por maternidad, pasa ahora
a configurarse como una cantidad fija por cada hijo/a, limitada a cuatro veces el importe
mensual fijado por hijo o hija'®, que se abonara en catorce pagas junto a la pensioén de la
que nace el derecho al complemento’®.

Y cambia también su &mbito subjetivo, en cuanto que el complemento se puede recono-
cer también a los hombres que hayan visto perjudicada su carrera de cotizacion por cuidar
a sus hijos/as, intentando asi salvar el reproche de colisién con la normativa comunitaria del

3 Eltribunal apunta de manera expresa a que la necesidad de proceder a la redefinicion del complemento:

[...] ofrece la oportunidad de convertirlo en un instrumento eficaz en la reduccién de la brecha de
género en las pensiones [...] que constituye la principal insuficiencia en la accion protectora de la
Seguridad Social en el ambito de las pensiones como reflejo de una discriminacion histérica y estruc-
tural de las mujeres en el mercado de trabajo por la asuncion del rol de cuidadoras de los hijos e hijas.

4 Junto a ella, también se hace referencia al objetivo de la fortaleza y viabilidad del sistema de pensiones, si

bien no parece claro que una medida que supone un incremento de los gastos pueda contribuir a la viabili-
dad econdémica del sistema. Salvo que esa fortaleza y viabilidad se interprete desde una dimensién social.

5 La cuantia se incrementara al comienzo de cada afio en el mismo porcentaje que se prevea en la corres-

pondiente ley de presupuestos generales del Estado para las pensiones contributivas.

16 El complemento se aplica a las pensiones de jubilacién (salvo en los supuestos de jubilacién parcial), de

incapacidad permanente y de viudedad (solo en el caso de pensién, no de prestacién temporal). Son varias
las dudas, no obstante, que genera el reconocimiento del complemento en el caso de las pensiones de
viudedad, en cuanto en estos casos no se mejora la pension propia, sino la de la persona causante fallecida.
Esta misma idea ya fue puesta de relieve por Peran Quesada (2018, p. 350) y Ramos Quintana (2020, p. 131).
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anterior. «Se combina una accion positiva en favor de las mujeres con la prevision de una
"puerta abierta" para aquellos hombres que puedan encontrarse en una situacién compa-
rable» (Gala Duran, 2021, p. 131). Y es que el reconocimiento a los hombres no implica una
equiparacion absoluta con las mujeres. Estas siguen siendo las beneficiarias preferentes
del complemento (puesto que son quienes mayoritariamente sufren la brecha de género
a la que se pretende hacer frente con él) que se les reconocera o mantendra siempre que
no medie solicitud y reconocimiento del complemento en favor de la otra persona progeni-
tora (art. 60.1, primer parr.)'’. Asi, mientras que a las mujeres se les presumen los efectos
negativos derivados del cuidado de los hijos/as en su carrera profesional y de cotizacion,
en el caso de los hombres serd necesario acreditar esas consecuencias, procediendo en
estos casos el reconocimiento cuando concurran los requisitos contemplados en el segun-
do parrafo del articulo 60.1 de la LGSS™.

No obstante el avance —aunque sea limitado—-, son varios los «reproches» que se le puede
hacer al complemento para la reduccién de la brecha de género (algunos de ellos en linea
similar a los que ya se hacian a su antecesor). Asi, puede contribuir a consolidar los roles de
género, vinculando a las mujeres con las tareas de cuidado; intenta actuar contra la brecha
de género derivada del cuidado de los hijos/as, sin tener en cuenta el resto de causas de ca-
racter estructural que influyen en la misma (Grau Pineda, 2020, pp. 37 y ss.); su impacto es
limitado, tanto por su escasa cuantia como por el hecho de que el mismo no tiene en cuenta
las tareas de cuidado de otras personas (cényuge, ascendientes, familiares enfermos/as o
ancianos/as...), mayoritariamente asumidas por las mujeres y con efectos, evidentemente,
en sus vidas laborales y sus carreras de seguro. Y, en definitiva, sigue sin dar respuesta ni a
la mayoria de los hombres, porque, como hemos visto, no se produce una equiparacion total
respecto a las mujeres en el acceso al complemento, ni a una parte de las mujeres, como
las beneficiarias de pensiones no contributivas que tienen hijos/as —bioldgicos o adoptivos—,
cuando precisamente las responsabilidades derivadas de la maternidad y sus efectos sobre
la carrera profesional pueden haber sido la causa de las dificultades para acceder a una
pension contributiva, o aquellas que han sido madres pero que han sufrido discriminacién
durante su vida laboral por su propia condicion de mujer (Gala Duran, 2021, pp. 124 y ss.).

Y todo esto sin olvidar las dudas sobre su ajuste a la normativa comunitaria. Como ha
quedado expuesto, el TUUE en la Sentencia de 12 de diciembre de 2019 avala de forma

7 Si esa otra persona progenitora también es muijer, el complemento se reconocera a aquella que perciba
pensiones publicas cuya suma sea de menor cuantia. Igual ocurre en el supuesto de dos personas pro-
genitoras hombres.

Por una parte, que se cause una pensién de viudedad por fallecimiento de la otra persona progenitora
por los hijos/as en comun, siempre que alguno/a de ellos tenga derecho a percibir una pensiéon de
orfandad; y, por otra, que se cause una pension contributiva de jubilacion o incapacidad permanente
y se haya interrumpido o se haya visto afectada su carrera profesional con ocasion del nacimiento o
adopcion, lo que habra de demostrarse a través de las dos vias previstas, en funcion de la fecha de
nacimiento o adopcién del hijo/a.
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expresa la adopcién por los Estados de medidas «que ofrezcan ventajas concretas desti-
nadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a
evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales», siempre que las mismas
tengan una justificacion objetiva y razonable. Pero la doctrina emanada del tribunal en los
ultimos afos en torno a medidas semejantes al complemento que analizamos se orienta
claramente en el sentido de interpretar restrictivamente esta posibilidad, rechazando ma-
yoritariamente aquellas que suponen la atribucién en exclusiva a las madres de beneficios
relacionados con el cuidado de los hijos/as™.

Atendiendo a esta doctrina, como se ha apuntado, son varios los aspectos del com-
plemento para la reduccion de la brecha de género que podrian ser cuestionables desde
el punto de vista de su ajuste a la normativa comunitaria. Asi, el hecho de que se trate de
una medida que no se vincula a la maternidad en si, sino al cuidado de los hijos/as, y que
parece seguir sustentandose sobre un modelo tradicional de asuncién de las responsabili-
dades familiares principalmente por las mujeres, al establecer su preferencia en el derecho
al mismo; el momento en que se reconoce, cuando se accede a la pensién contributiva, sin
actuar, pues, contra las causas estructurales de la brecha de género a las que se han tenido
que enfrentar las mujeres durante su carrera profesional, lo que determina que nos hallemos
ante una medida limitada que solo compensa simbdlicamente las desventajas sufridas por
las mujeres trabajadoras con hijos/as (Gala Duran, 2021, pp. 156-157); y la posibilidad de
que nos volvamos a encontrar ante una medida discriminatoria hacia los hombres, desde
el momento en que estos solo podran acceder al mismo previo cumplimiento de una serie
de requisitos, no exigidos en el caso de las mujeres, a las que se les presuponen los per-
juicios en su carrera de cotizacién derivados de las labores de cuidado de los hijos/as. Una
desigualdad esta respecto a la que, cuanto menos, surgen dudas sobre su justificacién ob-
jetiva y que en la practica puede suponer en muchos casos que los hombres queden ex-
cluidos del derecho al complemento.

En cualquier caso, lo que parece evidente es que una actuacion legislativa dirigida a hacer
frente a la incuestionable brecha de género en pensiones debiera ir mas alla de un simple
«redisefo» del complemento por maternidad, acometiendo reformas que, con caracter ge-
neral, contribuyan a hacer frente a las causas estructurales de las que deriva la desigualdad
entre mujeres y hombres y a la consecucion de una igualdad real y efectiva en el sistema de
pensiones. Reformas que deben concretarse en medidas que realmente se dirijan a com-
pensar las consecuencias que para las carreras de seguro derivan de la asuncion mayorita-
ria de las responsabilidades familiares por parte de las mujeres, tal y como apunta el Pacto
de Toledo (recomendacién 17).

9 Asi, v. gr., SSTJUE de 29 de noviembre de 2001 (asunto C-366/99, Griesmar), de 30 de septiembre de
2010 (asunto C-104/09, Roca Alvarez), de 17 de julio de 2014 (asunto C-173/13, Leone) o de 16 de julio
de 2015 (asunto C-222/14, Maistrellis).
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3.3. La ultima -por el momento- reforma de pensiones. La
Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder
adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo
de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de
pensiones

Avalada por ser el resultado —casi en su totalidad— del didlogo y acuerdo social?®, la
Ley 21/2021 recoge la que se anuncia como primera fase de la reforma de pensiones pro-
yectada por el Gobierno. Son varios los aspectos que vienen a modificarse y, evidentemente,
de esa reforma derivan una serie de consecuencias desde la dimension de género que vuel-
ve —una vez mas— en gran medida a quedar en un segundo plano en los analisis llevados a
cabo sobre las principales medidas aprobadas.

En la memoria del andlisis de impacto normativo del anteproyecto de ley se sefialaba
expresamente el impacto positivo de la norma que, salvo alguna excepcion, «no contiene
disposiciones diferenciadas para los trabajadores y las trabajadoras, ni normas especificas
relacionadas con el género». Por su parte, el CES en el Dictamen 6/2021 aprecia el impac-
to positivo desde la perspectiva de género de algunas medidas que, como veremos, pue-
den contribuir a mejorar la posicion de las mujeres respecto a las prestaciones del sistema
de Seguridad Social y mejorar su acceso al trabajo en igualdad efectiva con los hombres y
reconoce algo que a estas alturas deberia cuanto menos sorprender, como es «el esfuerzo
realizado en el anteproyecto para utilizar una redaccién no sexista e inclusiva», de modo
que con ello se contribuya a avanzar en la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en
todos los ambitos de nuestra sociedad.

Pero, mas alla de estas consideraciones, una adecuada valoracién de la norma desde
la perspectiva de género requiere, a nuestro juicio, de un andlisis mas profundo de distin-
tos aspectos de la misma. Asi, de manera expresa, la dimensién de género tiene reflejo en
la ley en medidas como:

e |a posibilidad de rebajar hasta la edad ordinaria de jubilacion el tope de 68 afios
establecido con caracter general para las clausulas convencionales de jubilacidon
forzosa por razén de la edad cuando la tasa de ocupacién de las mujeres traba-
jadoras por cuenta ajena en alguna de las actividades incluidas en el ambito fun-
cional del convenio sea inferior al 20 % sobre el total de personas trabajadoras en
la fecha de la decision extintiva. Esta posibilidad, incluida en la modificacion que la
disposicién final primera de la Ley 21/2021 lleva a cabo de la disposicion adicio-
nal décima del Estatuto de los Trabajadores (ET), se plantea como una medida de

20 Culminado en el acuerdo suscrito entre el Gobierno y los agentes sociales el 1 de julio de 2021. Al mar-
gen del acuerdo queda el mecanismo de equidad intergeneracional.
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accién positiva para alcanzar la igualdad real y efectiva por razén de género con
el objetivo de contribuir a la superacion de la segregacion ocupacional presen-
te en nuestro mercado de trabajo. Y su aplicacion exige el cumplimiento de dos
requisitos: por una parte, el previsto con caracter general para estas clausulas
convencionales de jubilacién por el cumplimiento de una determinada edad por
el trabajador/a de que la persona afectada por la extincion del contrato retina
los requisitos para tener derecho al 100 % de la pensién contributiva de jubi-
lacion: y, por otra, que la contratacion indefinida y a tiempo completo que con
caracter simultaneo a la extincién se exige para aplicar estas clausulas sea de,
al menos, una mujer. Asi, al objetivo del relevo generacional se afade en estos
casos el del fomento de la contratacién indefinida de mujeres en sectores con
escasa representaciéon femenina.

Dejando a un lado las consideraciones que pudieran realizarse sobre las, tan trai-
dasy llevadas, clausulas convencionales de jubilacion forzosa, nos hallamos ante
una medida que merece una valoracién positiva desde la perspectiva de género?',
siempre, evidentemente, que la misma vaya acompafada de las garantias nece-
sarias para la consecucioén del fin previsto.

El reconocimiento de los periodos del servicio social femenino obligatorio®? como
cotizados, con el limite maximo de 1 afo, a efectos de acreditar el periodo de ca-
rencia necesario para acceder a las distintas modalidades de jubilacion anticipada,
condicién que ya tenian reconocida de forma expresa los periodos del servicio militar
o prestacion social sustitutoria. El Tribunal Supremo (TS) en Sentencia 115/2020, de
6 de febrero, ya habia reconocido como cotizados estos periodos, pese a la ausen-
cia de prevision legal expresa, fundamentando dicho reconocimiento en el carac-
ter de principio informador del ordenamiento juridico del principio de igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres que ha de ser observado, pues,
en la interpretacion de las leyes (art. 4 LOIEMH)%. Se reconocen ahora de manera
expresa en la ley estos periodos de prestacién del obligatorio «servicio social de la
mujer»?*, poniendo fin a esa ausencia legislativa discriminatoria por razén de sexo
que infravaloraba esas prestaciones consistentes en tareas tipicamente femeninas
(Benito Benitez, 2019, p. 97).

21

El CES defiende que este tipo de medidas continlien extendiéndose a la regulacion de otros aspectos

y modalidades de jubilacion, a fin de coadyuvar a superar la segregacion ocupacional y la brecha de
género en pensiones (Dictamen 6/2021).

22 Decreto de 7 de octubre de 1937.

23

La aplicacién del criterio hermenéutico del articulo 4 de la LOIEMH ya habia sido contemplada por el TS

en pronunciamientos previos como las Sentencias de 21 de diciembre de 2009 (rec. 201/2009), de 26 de
enero de 2011 (rec. 4587/2009) o de 13 de noviembre de 2019 (rec. 75/2018).

24

Articulo 1, apartados seis y siete, de la Ley 21/2021, que modifican los articulos 207.1 c) y 208.1 b) de

la LGSS.
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Pero, como deciamos, los efectos que de la reforma derivan para la brecha de género
de nuestro sistema de pensiones trascienden estas actuaciones expresas. Unos efectos
que, como viene siendo habitual, quedan «diluidos» a la hora de analizar y valorar el im-
pacto que van a tener sobre el sistema las distintas medidas, en una clara manifestacion
—una mas- de la prevalencia del enfoque puramente econdémico en la busqueda de la ga-
rantia de la sostenibilidad del sistema y del «olvido» de la perspectiva de género.

Asi, entre las medidas «estrella» de la reforma se encuentran la derogacion del indice de
revalorizacion, que vinculaba la subida anual de pensiones a la situacion econémico-finan-
ciera del sistema, volviendo a la evolucién del indice de precios al consumo como criterio
determinante de la revalorizacion, y la del factor de sostenibilidad, el cual, en caso de haber
llegado a aplicarse, habria ligado la cuantia inicial de las pensiones a la evolucion de la es-
peranza de vida, y que fue sustituido durante la tramitacion parlamentaria de la ley por el
mecanismo de solidaridad intergeneracional (disp. final cuarta).

Resulta incuestionable que la puesta en practica de ambas medidas se traducia en el
alejamiento del principio constitucional de suficiencia prestacional y la pérdida progresiva de
poder adquisitivo de las pensiones?. El propio Pacto de Toledo, consciente de ello, incluyé
entre las recomendaciones de su ultimo informe «el mantenimiento del poder adquisitivo de
los pensionistas, su garantia por ley y su preservaciéon mediante la adopcion de medidas en-
caminadas a asegurar el equilibrio social y financiero del sistema de pensiones en el futuro».

Pues bien, afectando con caracter general a todo el colectivo de pensionistas, la apli-
cacion de las medidas expuestas analizada desde el impacto de género constituia un evi-
dente factor de incremento del riesgo de pobreza en la vejez al que ya estan expuestas las
mujeres por su posicién mas débil en el mercado de trabajo y en el sistema de Seguridad
Social, tal y como se pone de relieve desde instancias internacionales.

La valoracién de la derogacion de ambas medidas no puede, por tanto, sino ser positiva
también desde un analisis de género.

La Ley 21/2021 lleva a cabo, por otro lado, una modificacion de la jubilacion anticipada.
Como es sabido, el RDL 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continui-
dad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento ac-
tivo, endurecio los requisitos para acceder a las dos modalidades de anticipo de la edad
de jubilacion, en otra clara apuesta por las carreras de cotizaciéon prolongadas y estables,
estableciendo una carencia minima de 35 afos en el caso de las jubilaciones anticipadas vo-
luntarias y de 33 cuando la causa del anticipo de la edad es ajena a persona trabajadora. Este

% |La pérdida de poder adquisitivo de las personas pensionistas, derivada de la puesta en practica del
indice de revalorizacion, y el caracter irreversible de la misma fueron puestos de relieve por el CES
(Dictamen 7/2013, de 26 de septiembre, sobre el anteproyecto de Ley reguladora del factor de sosteni-
bilidad y del indice de revalorizacién del sistema de pensiones de la Seguridad Social).
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endurecimiento afecta, por tanto, de manera particularmente intensa a las mujeres, quienes,
como ha quedado expuesto, encuentran mas obstaculos para acreditar esas carreras profe-
sionales prolongadas y, por tanto, para cumplir los estrictos requisitos de carencia estable-
cidos, generando una discriminacion indirecta por género. Y puede dar lugar en la practica
a situaciones de desproteccién principalmente para aquellas mujeres que, de forma invo-
luntaria, se vean expulsadas del mercado laboral y que encuentran cerrada la puerta para
acceder al ambito de la pension de jubilacion.

También se incorpord entre los requisitos para poder acceder a la pensién de jubilacién
anticipada en su modalidad voluntaria la necesidad de que el importe de la pensién a per-
cibir, una vez aplicados los porcentajes penalizadores por el anticipo de la edad, no sea in-
ferior a la cuantia de la pension minima que corresponderia a la persona interesada por su
situacion familiar al cumplimiento de los 65 afios de edad (art. 208.1 c) LGSS). Una exigen-
cia que, pese a haber sido legitimada por el TJUE en Sentencia de 21 de enero de 2021,
asunto C-843/19, en aras de contribuir a la sostenibilidad financiera del sistema de Seguri-
dad Social, constituye una evidente discriminacién indirecta por razén de género, en cuanto
perjudica mayoritariamente a las mujeres, quienes, por las caracteristicas de sus carreras
profesionales, generan pensiones de jubilacion de cuantia mas limitada®®, susceptibles, pues,
en mayor medida, de no alcanzar ese minimo legal exigido.

Pues bien, ninguna de estas cuestiones es objeto de modificacién en la reforma de 202177
Con el objetivo de aproximar la edad legal y la edad real, tratando de favorecer la prolonga-
cion de la vida laboral activa, se revisan los coeficientes reductores de ambas modalidades
de jubilacion anticipada, que, en lugar de por trimestres, pasan a determinarse por cada
mes —o fraccion de mes- de adelanto, en funcion del periodo de cotizacion acreditado y los
meses de anticipacion, aplicandose sobre la cuantia de la pensién?®.

Se amplian, ademas, las causas de jubilacién anticipada involuntaria2®, permitiendo que
mas personas puedan acogerse a la misma'y, por ende, a los coeficientes reductores menos
gravosos que se contemplan para este caso; en los 2 afios inmediatamente anteriores a la

26 A enero de 2022, la cuantia media de la pensién de jubilacion percibida por hombres se situé en 1.432,09

euros/mes, mientras que la de las mujeres fue de 964,01 euros/mes.

27 Lo que si se hace, como ya se ha expuesto, es reconocer, con el maximo de 1 afo, el periodo del servi-

cio social femenino obligatorio a efectos de acreditar el periodo de carencia necesario para acceder a
las dos modalidades de jubilacién anticipada.

28 Con caracter general, la nueva regulacién de estos coeficientes incentiva el retraso de la edad de jubi-

lacion al menos en 1 afio, donde se alcanza el maximo beneficio respecto de la regulacién precedente;
son sensiblemente inferiores a medida que se tienen mas afos cotizados; y marcan unos maximos en
los 2 meses de mayor anticipo de la edad de jubilacién para desincentivar esta opcién.

29 A las ya establecidas se afaden el resto de causas de extincion por circunstancias objetivas y la extin-

cién voluntaria por parte de la persona trabajadora en los supuestos previstos en los articulos 40.1, 41.3
y 50 del ET.
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edad ordinaria de jubilacion se aplican los mismos coeficientes que en la modalidad volun-
taria, en los casos en los que el nuevo coeficiente sea mas favorable que el vigente hasta
ahora; y se rebaja el coeficiente reductor correspondiente a cada uno de los 6 meses pre-
vios a la edad de jubilacion ordinaria, respecto de los establecidos para el caso de jubila-
cioén voluntaria. También se incorpora un apartado tercero en el articulo 208 de la LGSS
que excluye de la aplicacion de las penalizaciones previstas para la jubilacion anticipada
voluntaria a las personas trabajadoras que estén percibiendo el subsidio por desempleo
durante al menos 3 meses, resultandoles de aplicacion los coeficientes reductores previs-
tos para la jubilacion anticipada por causas ajenas al trabajador/a. Se trata, en todos los
casos, de medidas que pueden merecer una valoracién positiva, también desde la dimen-
sion de género, pero el problema, como decimos, se encuentra en la imposibilidad de anti-
cipar la edad de jubilacion por no cumplir el requisito de carencia o, pese a cumplirlo en el
caso de la jubilacion anticipada voluntaria, por no tener derecho a una pension de cuantia
superior a la minima legal.

Otra medida contemplada en la reforma que va a producir un diferente impacto entre
mujeres y hombres es el complemento econdmico para las pensiones de jubilacion antici-
pada causadas entre el 1 de enero de 2002 y el 31 de diciembre de 2021 en supuestos de
largos periodos de cotizacion y, en su caso, baja cuantia de las prestaciones (disp. adic.
primera). Una medida esta que se justifica en el predambulo de la ley como instrumento para
«mantener el equilibrio en las prestaciones y premiar las carreras largas de cotizacién». Asi,
las personas que hayan causado derecho a pension de jubilaciéon anticipada en el periodo
temporal indicado tendran derecho, con efectos de 1 de marzo de 2022, a un complemento
de cuantia equivalente a la diferencia entre el importe resultante de aplicar a la pension ini-
cial los coeficientes reductores regulados por la ley y la pensién inicialmente reconocida®.
Para ello, sera necesario, en primer lugar, acreditar, como regla general, una carrera de co-
tizacion de 44 afnos y 6 meses 0 mas, periodo este que se rebaja a 40 afos en los casos en
que la cuantia de la pension sea inferior a 900 euros a 1 de enero de 2022. Y, en segundo
lugar, que la cuantia de la pensién inicial hubiera sido superior de habérsele aplicado los co-
eficientes reductores vigentes a la entrada en vigor de la reforma. Cuando concurran ambos
requisitos, el reconocimiento del complemento se realiza de oficio por la entidad gestora,
de acuerdo con la informacién contenida en la base de datos de prestaciones (a efectos de
acreditar la clase de jubilacion anticipada causada) y en fichero general de afiliacion (a efec-
tos del periodo de cotizaciéon cumplido).

Se intentan compensar, pues, las posibles desventajas que a efectos de la cuantia de
la pensién de jubilacién anticipada pudieran derivar de la modificacion de los coeficientes
penalizadores aplicados por el adelanto de la edad respecto a la legalmente establecida.
De nuevo una medida positiva y aparentemente neutra desde la perspectiva de género,

30 Se prevé que el complemento, con naturaleza de pension de jubilacién e integrado en la misma, se
abone en catorce pagas.
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pero que, en la practica, vuelve a beneficiar a quienes acrediten carreras de cotizacion
prolongadas, por tanto, mayoritariamente a los hombres, que seran quienes vean reco-
nocido el complemento en gran cantidad de los casos, contribuyendo negativamente a la
brecha de género pensional.

Y a estas cuestiones, pueden afiadirse otras que, previsiblemente, estan por venir. Como
se haindicado, la Ley 21/2021 acomete la primera fase del proceso de reforma del sistema
de pensiones anunciada por el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones. A lo
largo del presente afio esta prevista la aprobacion de la segunda fase. Y entre las cuestio-
nes a abordar se encuentra sobre la mesa el debate sobre la ampliacion del periodo a tener
en cuenta para la determinacion de la base reguladora de la pension de jubilacion. Desde
el 1 de enero de 2022, culminado el proceso de ampliacion progresiva iniciado en 2013, se
computan a esos efectos las bases de cotizacion de los 25 afios anteriores al mes previo al
del hecho causante. Pero parece probable que, con el objetivo de reforzar el caracter con-
tributivo del sistema, la ampliacion de ese periodo hasta los 35 afios sera una de las cues-
tiones que se abordaran en la segunda fase de reformad'.

Es incuestionable que la ampliacion del periodo temporal de cémputo se va a tradu-
cir en la practica, en la mayoria de los casos, en una rebaja de la cuantia de la pensién, al
aumentar la posibilidad de que se incluyan periodos sin cotizacién por razones de desem-
pleo o periodos de menor cotizacion en etapas mas tempranas de su vida laboral. Y tam-
bién lo es que, de nuevo, aquellos colectivos con una posicion mas débil en el mercado
de trabajo, entre ellos las mujeres, van a ser quienes en mayor medida se vean afectados
por esta ampliaciéon, en cuanto encuentran mayor dificultad para acreditar carreras profe-
sionales prolongadas y estables (Cebrian Lépez y Moreno Raymundo, 2015)3. Este perjui-
cio puede verse atenuado si se materializan medidas como la mejora del procedimiento
de integracién de lagunas de cotizacion o la posibilidad de que la persona trabajado-
ra pueda seleccionar los 35 afios a tener en cuenta para el computo. Pero, en cualquier
caso, parece evidente que nos hallamos ante otra medida que tampoco contribuira a la
reduccion de la brecha de género, generando una nueva via de discriminacion indirecta
entre mujeres y hombres.

31 El Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, enviado por el Gobierno a la Comisién Europea
en abril de 2021, apuntaba la «adecuacién a los nuevos modelos de carrera profesional del periodo de
computo para el calculo de la pension de jubilacion» (componente 30 R2-C), proyectandose la entrada
en vigor de la legislacion para la ampliacion del periodo de cémputo para el célculo de la pensién de
jubilacion para el cuarto trimestre de 2022, segun el calendario de reformas suscrito con la Comisién
Europea.

32 El informe del Pacto de Toledo de 2020 ya contemplaba en su recomendacién 5, en relacién con la pro-

gresiva ampliacién de 15 a 25 afios del periodo utilizado para calcular la base reguladora, la necesidad
de evaluar su impacto en funcion del tipo de carrera profesional de la persona trabajadora, poniendo
«gspecial cuidado en contemplar y paliar las consecuencias negativas que dichas ampliaciones podrian
tener para la brecha de género en materia de pensiones».

118 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 468 (mayo-junio 2022), pp. 97-128

© Centro de Estudios Financieros (07-05-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



B

E La reforma del sistema de pensiones.
Estudios ¢Ddénde queda -una vez mas- la dimensién de género?

Asi pues, si algo puede concluirse es que son varias las consecuencias —obviadas en la
mayoria de los casos— que desde el enfoque de género derivan del actual proceso de reforma
de pensiones. Pero también lo son -mas aln- las derivadas de la nueva oportunidad perdida
para acometer el disefio y puesta en marcha de medidas que den una respuesta eficaz a la
brecha de género de nuestro sistema publico de pensiones®®. Habra que seguir esperando.

3.4. Y para cuando la necesaria -y pospuesta, una vez mas-
reforma integral de la pension de viudedad?

Y tampoco se puede obviar, si pretende analizarse el sistema de pensiones desde un
enfoque de género, una referencia, aunque sea breve, a la pension de viudedad, desde
el momento en que, como reflejo de la configuracién tradicional de nuestro mercado de
trabajo, mas de un 92 % de las personas beneficiarias de la misma son mujeres®*. La cuan-
tia de estas pensiones es significativamente mas baja que la de las pensiones de jubila-
cién, mas aun cuando los perceptores son hombres, puesto que, en la mayor parte de los
casos, perciben un porcentaje de los ingresos o de la pension de jubilacion de las mujeres,
ya de por si bajos. No obstante, mientras que para ellos, como regla general, se trata de
pensiones que compatibilizan con otros ingresos procedentes del trabajo o con su propia
pension de jubilacién, en el caso de las mujeres la mayoria de las veces suelen constituir
su Unico ingreso econémico. Es decir, la brecha de género en la cuantia de la pension de
jubilaciéon «muta para la pension de viudedad», como se ha apuntado, por la tradicional
configuracion del mercado de trabajo y los mejores historiales de cotizacion de los mari-
dos (Molina Navarrete, 2020b, p. 17).

La pension de viudedad viene siendo criticada en su configuracion y régimen juridico desde
hace tiempo (Monereo Pérez et al., 2013). Estas criticas se han acentuado en los Ultimos afos,
consecuencia de la actual situacién financiera del sistema y de la necesidad de adoptar me-
didas tendentes a contribuir a la sostenibilidad futura del mismo y, ademas de cuestionar
su incompatibilidad con el actual rol de la mujer en la sociedad, se centran principalmente en su
insuficiencia protectora y en el hecho de suponer un gasto innecesario en el actual sistema
de pensiones (Serrano Arglieso, 2017, p. 156).

Como es sabido, en el supuesto de matrimonio, el nacimiento del derecho a la pension
no se subordina a la existencia de un estado de necesidad o dependencia econémica de
la persona beneficiaria respecto del/de la causante (STC 35/1991), siendo este uno de los

33 En esta linea se manifiestan de manera clara los firmantes del voto particular del Dictamen del CES 6/2021
(consejeros de ELA y CIG pertenecientes al grupo primero del CES) al poner de relieve que una vez mas
«los firmantes del acuerdo dejan de lado las medidas que deberian aplicarse para reducir la brecha de
género que existe en las pensiones».

34 Sobre la situacion de la pensién de viudedad en Espaiia, vid. Fuster (2021).
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aspectos mas cuestionados por la doctrina, que critica, por una parte, la excesiva facilidad
con que se genera dicho derecho, y, por otra, el hecho de que en ocasiones dé lugar a si-
tuaciones de desproteccion, cuando el/la conyuge supérstite depende econdmicamente de
la pension, y, por el contrario, en otros casos genere situaciones de sobreproteccion, cuan-
do la pension se compatibiliza con otras rentas (Monereo Pérez, 2010).

Las propuestas de reforma en este ambito son muy variadas: aumentar las cotizaciones;
utilizar la edad de la persona beneficiaria como factor corrector de la cuantia de la pensién
(Fernandez Collados, 2016, pp. 45 y ss.); sustituir la actual pension vitalicia por una presta-
cion contributiva temporal que permita, durante un determinado periodo de tiempo, adaptar
la economia de la unidad familiar a las nuevas circunstancias tras la muerte de la persona
causante, complementandola posteriormente con una pensioén vitalicia asistencial... (Ojeda
Avilés, 2008, p. 335).

Hay voces que defienden, incluso, la eliminacion de esta prestacion para las nuevas unio-
nes de convivencia al considerar que parte de una situacion de dependencia econémica
de una de las personas integrantes de la unidad familiar respecto de la otra que no deberia
perpetuarse (Ballester Pastor, 2011, p. 83). Se trataria, pues, en estos casos, de reivindicar
la promocion de las pensiones propias y no derivadas de la relacion matrimonial o de pareja
(Blazquez Agudo, 2016). Si bien puede compartirse la justificacién mencionada, la materiali-
zacioén de esta propuesta habria de ir necesariamente acompanada del establecimiento de
las condiciones de empleo de calidad y de corresponsabilidad necesarias para que todos
los sujetos (hombres y mujeres) puedan desarrollar vidas laborales y carreras de cotizacién
lo suficientemente estables para garantizarles el acceso a unas prestaciones suficientes, lo
que en el momento actual se antoja lejos de conseguir.

El caso es que la propia consideracion del caracter contributivo de la pension de viu-
dedad y su encaje con el objetivo de la sostenibilidad financiera del sistema se encuen-
tran, como decimos, cuestionados desde hace tiempo. La revision en profundidad que se
demanda de este ambito de la accion protectora del sistema se orienta principalmente en
dos lineas de reforma: el condicionamiento del nacimiento y mantenimiento del derecho a la
pension a la existencia de una verdadera situacion de necesidad del potencial beneficiario/a;
y su traspaso al bloque no contributivo, su financiaciéon con cargo a aportaciones estata-
les como medio para aliviar la carga financiera sobre el sistema de pensiones, en cuanto
el Estado es el garante Ultimo de un sistema de Seguridad Social suficiente.

Segun la interpretacion literal -y correcta— del principio legal de separacién de las fuen-
tes de financiacion de nuestra Seguridad Social —que, ademas, no hay que olvidar, se trata
de un principio contable, no sustantivo—, no hay obstaculo para que prestaciones contri-
butivas puedan ser financiadas también con cargo a aportaciones del Estado («las pres-
taciones contributivas [...] seran financiadas basicamente con las cuotas de los sujetos
obligados» —art. 109.2 LGSS-). Por tanto, esta financiacion via impositiva de la pension de
viudedad no tiene por qué suponer la pérdida de su naturaleza contributiva. Pero lo que no
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puede llevar consigo en ningun caso es la asistencializacion de la protecciéon (Fundacién
Francisco Largo Caballero, 2017). La reforma de este ambito protector no puede dar lugar
a una mayor vulnerabilidad del colectivo de beneficiarios/as, una situacién que de manera
mayoritaria afectaria a las mujeres.

Dejando a un lado estas consideraciones, lo cierto es que, a pesar de tratarse de una
reforma a todas luces necesaria y demandada desde hace tiempo, una vez mas se ha
«dejado pasar» otra oportunidad de acometerla con caracter integral. Asi, la Ley 21/2021
en este ambito Unicamente se limita a modificar el articulo 221 de la LGSS regulador de
la pension de viudedad de las parejas de hecho, equiparando los requisitos para gene-
rar derecho a la pension a los previstos para los supuestos de matrimonio®. Se elimina,
pues, la tradicional dependencia econémica del miembro supérstite de la pareja respecto
al fallecido que diferenciaba a estas uniones de hecho de los matrimonios, dando lugar
a una situacion de desigualdad en el acceso a la pension a todas luces sin sentido en la
sociedad actual.

En esta linea, se afiade una nueva disposicion adicional cuadragésima ala LGSS en la
que se regula el reconocimiento del derecho a la pension de viudedad, con caracter ex-
cepcional, en aquellos casos en que habiéndose producido el fallecimiento de una de las
personas integrantes de la pareja de hecho antes de su entrada en vigor, y siempre que
se solicite en los 12 meses siguientes a la misma, concurran las siguientes circunstancias:
a) que en el momento de la muerte de la persona causante, esta reuniera los requisitos de
alta'y cotizacion, pero no se hubiera podido causar derecho a pension de viudedad; b) que
la persona beneficiaria pueda acreditar la existencia de pareja de hecho en el momento
del fallecimiento; y c) que esta no tenga reconocido derecho a otra pension contributiva®.

Y, por otra parte, se encomienda al Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Mi-
graciones, en el plazo de 1 afo, la determinacion del alcance del concepto «pareja de
hecho» en el sistema de Seguridad Social. Como es sabido, el articulo 221 de la LGSS
regula qué se reconoce como pareja de hecho a efectos del acceso a la pension de viu-
dedad, condicion que se acredita mediante certificacion de inscripcion en alguno de los
registros especificos de las comunidades autbnomas o de los ayuntamientos del lugar
de residencia o mediante documento publico en el que conste la constitucién de la pa-
reja (art. 221.2 LGSS). Se pretende ahora elaborar un concepto comun de estas uniones
de hecho, valido para todo el sistema, con el objetivo de evitar las diferencias de trato,
garantizando el principio de igualdad de trato en todo el territorio nacional (disp. adic.
tercera Ley 21/2021).

35 Esta equiparacién ya aparecia recogida en el acuerdo de Gobierno PSOE-Unidas Podemos, contem-
plandose también de manera expresa en el acuerdo de reforma de las pensiones firmado con los agen-
tes sociales.

36 En estos supuestos, la pension reconocida surtira efectos econémicos desde el primer dia del mes
siguiente a la solicitud.
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Avances, si, pero muy discretos, en un ambito en el que resulta imprescindible acome-
ter una reforma integral con objeto de adaptarlo a la realidad actual tanto del mercado de
trabajo como del sistema de Seguridad Social. Una reforma, esperemos que no muy lejana
y definitiva, en la que, evidentemente, no debiera obviarse la dimension de género en un
ambito protector claramente feminizado.

4. Conclusiones

En 2001, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en la 89.2 reunion de la Con-
ferencia Internacional del Trabajo, ya puso de relieve de forma expresa la necesidad de
atender a la relacién entre Seguridad Social y desigualdad por razén de género. Entre sus
conclusiones se planted que un sistema justo de Seguridad Social requiere necesariamen-
te su enfoque y reordenacion atendiendo a los imperativos de la igualdad real entre los gé-
neros (Aguirre y Scuro Somma, 2010, pp. 9 y ss.).

Desde entonces, como hemos visto, el Pacto de Toledo ha ido dejando constancia en
sus distintos informes de la necesidad de tener presente la dimensién de género en mate-
ria de pensiones mediante la adopcion de medidas encaminadas a reducir la desigualdad
aun existente entre mujeres y hombres.

Pero, pese a esta declaracion de intenciones, la realidad viene demostrando que el en-
foque de género sigue quedando, de manera recurrente, en un segundo plano a la hora de
acometer las distintas reformas sobre el sistema de pensiones; reformas presididas por la
busqueda de la sostenibilidad financiera y que con frecuencia «olvidan» la sostenibilidad
social, imprescindible en un sistema de proteccién social (Suarez Corujo, 2015). Y si toda
persona trabajadora padece la brecha de proteccion social derivada de las politicas impues-
tas por las leyes de la tirania de la austeridad, en el caso de las mujeres se experimenta de
manera mas intensa (OIT, 2016).

Las brechas de género en pensiones se presentan como un «mal endémico» de la prac-
tica totalidad de los sistemas (Parlamento Europeo, 2017) y su reduccion se plantea mas
como una cuestion de horizonte juridico que como una real conquista del presente (Molina
Navarrete, 2020b, p. 4). Nos hallamos, sin duda, ante una cuestién compleja que requiere
de una intensa reflexion y del tratamiento de los distintos factores que inciden en su perpe-
tuacion (politicas de mercado de trabajo, politicas de conciliacién, la propia condicion de
maternidad y, derivada de ella, la asuncién del trabajo de cuidar mayoritariamente por las
mujeres...) (Molina Navarrete, 2020b, p. 7).

Resulta imprescindible, por tanto, seguir avanzando por el camino de la adecuada imple-
mentacion del principio de igualdad por razén de género y de la consecucion de una igualdad
real y efectiva entre mujeres y hombres en nuestro sistema de Seguridad Social, reduciendo
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las brechas de género. Y para ello es necesario una apuesta firme y decidida evidentemen-
te por parte del legislador, principal responsable, pero también de nuestros tribunales, que
han de asumir de manera generalizada la interpretacion juridica con perspectiva de género
como criterio de enjuiciamiento. Debe dejarse atras esa «contencién» que tradicionalmente
viene caracterizando, con caracter general, el tratamiento legislativo y la interpretacion ju-
dicial de la cuestion social de la brecha de género en el ambito de la proteccion social, sin
duda motivada por la trascendencia econdmica de las decisiones que se adopten.

Y es que enjuiciar con perspectiva de género constituye «un mandato legal imperati-
vo que emana tanto de instrumentos internacionales suscritos por nuestro pais como de
la legislacion nacional, erigiéndose en un parametro resolutorio vinculante para el Poder
Judicial en funcién de su sumisién al imperio de la ley» (Jiménez Hidalgo, 2019, p. 33). Y
el Poder Judicial tiene un indudable potencial como motor de cambio para conseguir la
plena efectividad de los derechos fundamentales de las mujeres (Cavas Martinez, 2021,
pp. 30-31).

Entre los ejemplos mas recientes de ese paso adelante, el TS, partiendo de que la igual-
dad entre mujeres y hombres constituye un «criterio hermenéutico juridico imprescindible»
para la interpretacion normativa (Sentencia del TS -STS- de 13 de noviembre de 2019,
rec. 75/2018), lo incorpora en la STS 79/2020, de 29 de febrero. Asi, rectificando doctrina an-
terior sustentada sobre una interpretacion literal del articulo 217.1 ¢) de la LGSS, desestima
el recurso de casacioén para unificacion de doctrina interpuesto por el Instituto Nacional de
la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social contra la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Canarias/Las Palmas 281/2016,
de 2 de mayo de 2017, en la cual se reconocia el derecho a prestacién en favor de familiares
a la hija de una beneficiaria de pensién del extinto seguro obligatorio de vejez e invalidez.
Lo contrario supondria, a juicio del tribunal, una discriminacién indirecta por razén de gé-
nero, dada la absoluta feminizacién de ese régimen protector. Y aplica también por pri-
mera vez el concepto de «discriminacion por asociacién», construccién jurisprudencial del
TJUE®*, como aquella que afecta a personas vinculadas a la persona perteneciente al co-
lectivo vulnerable (Villar Cafada, 2021)%. Por su parte, en la STS 580/2020, de 2 de julio,
por primera vez se reconocen como accidente no laboral las lesiones producidas por una
mujer trabajadora a consecuencia del parto, con la consiguiente mejora en la cuantia de la
prestacion de incapacidad permanente absoluta que se le habia reconocido (Rojo Torrecilla,
2020). Y destaca también la STS 908/2020, de 14 de octubre, en la que se reconoce el

87 SSTJUE de 17 de julio de 2008, asunto C-303/06, Coleman, y de 16 de julio de 2015, asunto C-83/14,
CHEZ Razpredeleine Bulgaria AD.

38 Otro ejemplo de aplicacion de la perspectiva de género en la interpretacion normativa en materia de
Seguridad Social lo encontramos en la, ya comentada, STS 115/2020, de 6 de febrero, sobre reconoci-
miento como cotizado del tiempo de prestacién del servicio social femenino obligatorio.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 468 (mayo-junio 2022), pp. 97-128 | 123

© Centro de Estudios Financieros (07-05-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



1. M. Villar Cariada E

derecho a pensién de viudedad por muerte de quien habia sido su pareja de hecho a una
mujer que no convivia ya con el causante en el momento del fallecimiento, al quedar acre-
ditado que la cause de la ruptura de la convivencia habia sido la situacion de violencia de
género que habia sufrido la solicitante.

En esta linea jurisprudencial de integracion de la dimension de género, se insertan las
SSTSJ de Aragon 611/2020, de 14 de diciembre, y de La Rioja 7/2019, de 10 de enero. En
una interpretacion integradora del principio de igualdad, flexibilizan los requisitos estableci-
dos en el articulo 237 de la LGSS para poder acceder al subsidio de incapacidad temporal
por contingencias comunes, y, mediante la aplicacion de la doctrina del paréntesis, decla-
ran su reconocimiento a sendas trabajadoras en situacion de excedencia por cuidado de
hijo, excluyendo para la acreditacion del cumplimiento de la carencia requerida el periodo
en el que permanecieron en situacion de excedencia, habiendo acreditado cotizaciones su-
ficientes en el periodo de los 5 afios anteriores al inicio de dicha situacion.

O la STSJ de Canarias de 31 de mayo de 2021 (rec. 250/2021), en la que se aborda el
reconocimiento de una pension no contributiva de jubilacién, denegada a la recurrente por
ser acreedora de una pension compensatoria a la que fue condenado judicialmente su ex-
coényuge tras el proceso de divorcio, pero que no llegd a percibir en su totalidad, por in-
cumplimiento de la sentencia por parte de su exmarido. Pese a ello, la Administracion y el
Juzgado de lo Social (aplicando jurisprudencia anterior a la LOIEMH) le denegaron la pen-
sion de jubilaciéon no contributiva solicitada por superar sus ingresos anuales el umbral le-
galmente establecido, al computar dentro de los mismos esas cantidades realmente no
percibidas, pero que debiera haber reclamado judicialmente para considerar que concurria
«la diligencia necesaria para conseguirla». Pues bien, partiendo del impacto de género que
tienen las prestaciones no contributivas, mayoritariamente percibidas por mujeres, el tribu-
nal lleva a cabo una reinterpretacion de ese requisito de la «diligencia necesaria para con-
seguir la pension compensatoria», en el sentido de que:

[...] no se puede exigir a la exesposa que ha logrado una pensién compensato-
ria tras un divorcio conflictivo la misma diligencia que se podria exigir a las partes
en otro proceso judicial distinto, porque las partes, conyuges hombre y mujer, no
son socialmente iguales.

Lo contrario, a juicio del tribunal, supondria penalizar a la mujer, porque no se haya vuel-
to a enfrentar judicialmente al exmarido incumplidor, lo que estaria impidiendo o limitando
el acceso a la justicia a las mujeres.

De momento constituyen, como decimos, solamente ejemplos, pero abren la senda
por la que deberian seguir avanzando nuestros tribunales como instrumento clave para
lograr una verdadera integracion de la perspectiva de género en la aplicacion e interpre-
tacion del derecho.
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Es necesaria, pues, una reforma integral del sistema de Seguridad Social en general y de
pensiones particularmente desde el enfoque de género, tanto en el bloque contributivo, mas
evidente, como también en el no contributivo por el mayor riesgo de pobreza de las mujeres,
sobre todo en edades avanzadas. Y para ello es imprescindible tomar conciencia de la difi-
cultad de conseguir una igualdad real y efectiva si las medidas que se articulan en el ambito
de la Seguridad Social no van enmarcadas en una politica integral que incida en otros ambi-
tos (laboral, educativo...) y se siguen sustentando en el tradicional reparto de roles, siendo
utilizadas como instrumentos para perpetuarlos y para que las trabajadoras puedan atender

a sus responsabilidades familiares.

Y si algo es evidente es que esta reforma ha de sustentarse sobre una idea clara: el cri-
terio a seguir no puede ser el de la prevalencia generalizada de la sostenibilidad economica
sobre la social, relegando a un segundo plano realidades como la de la desigualdad y dis-
criminacion por razon de género. La busqueda del complicado equilibrio entre sostenibili-
dad financiera y solidaridad social se sigue presentando, pues, como el objetivo a alcanzar

también desde el enfoque de género.
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