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“No es posible separar las dreas del derecho entre un centro y una periferia: los rasgos
asociados con la mujer [y los estereotipos de género derivados socioculturalmente —afiadiria
yo—] no pueden ser excluidos del derecho™

Olsen, Frances. (1980)

http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/el-sexo-del-derecho.pdf

Resumen: Los sistemas de seguridad social de todo el mundo presentan profundas bre-
chas de proteccion por razén de género. Las mujeres encuentran mds dificultades para ac-
ceder a las prestaciones contributivas de la seguridad social, ademds, sus cuantias son
mucho menores. Una parte de las causas se asocia a las desigualdades en los mercados de
trabajo (segregacion sexista del empleo), asi como al mayor protagonismo de la mujer en el
trabajo de cuidar no remunerado. Pero también es obligado identificar factores institucio-
nales que inciden en la perpetuacion de las brechas de género en la proteccion social. En
algunos paises, como Esparia, se han llevado a cabo reformas muy recientes para intentar
corregir estas brechas de género en la sequridad social. Aqui se analizan los aspectos de
innovacion y las dificultades surgidas en este camino de mejora a favor de la equidad real
de género en proteccion social.
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Abstract: Across the world, social security systems have a number of deep gender-based
social protection gaps. Women find it more difficult to access contributory social security
benefits, in addition, their amounts are much lower than those of men. One part of the causes
is associated with inequalities in the labor markets (sexist segregation of employment), as
well as the greater role of women in the work of caring for family members, without salary.
Institutional factors also play a role in perpetuating gender gaps in social protection. In
some European countries, such as Spain, very recent legal reforms have been carried out to
try to correct these gender gaps in social security. This study analyzes the aspects of
innovation and the difficulties ("thorns") that have arisen in this improvement path in favor
of real gender equity in social protection.

Keywords: social security, gender perspective, gender gaps in pensions, non-
discrimination

Resumo: Os sistemas de segurancga social em todo o mundo apresentam grandes lacunas
de protecdo em razdo do género. As mulheres tém mais dificuldades de acesso aos beneficios
contributivos da seguranga social, além disso, seus montantes sdo inferiores. Parte da causa
estd associada as desigualdades nos mercados de trabalho (segregagdo sexista do emprego),
bem como ao maior protagonismo da mulher no trabalho de cuidado ndo remunerado. Mas
também é preciso identificar os fatores institucionais que influenciam a perpetuagdo das la-
cunas de género na protecdo social. Em alguns paises como a Espanha, foram realizadas
reformas para procurar corrigir essas disparidades de género na seqguranca social. Anali-
samos aqui os aspectos da inovagdo e as dificuldades decorrentes neste caminho de melho-
ra em favor da equidade real de género na protegdo social.

Palavras chave: Seguranga Social, Perspectiva de Género, Lacunas de género nas
pensoes, ndo discriminagdo.
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1. Introduccion:
la equidad de género como imperativo
del sistema de seguridad social

En un marco siempre presidido por el dinamismo, unas veces evolutivo (progreso
y mejoras) y otras involutivo (retrocesos y reformas regresivas —como todas las relati-
vas a la privatizacion, un marcado fracaso (OIT, 2005), que ahora se intenta corre-
gir—), hoy vuelve a estar en el “ojo del huracan” el debate (recurrente) sobre el futuro
de las pensiones, como rama principal —junto a la protecciéon por desempleo— de un
sistema de seguridad social. En diferentes paises, tanto de Europa como de América
Latina, se reabren los procesos de reforma en materia seguridad social, sobre todo en
su rama de pensiones, cuyo eje esencial suele venir marcado por una radical dicoto-
mia: la tension o el conflicto entre los principios (juridico) de suficiencia prestacional
(derecho a una pension publica suficiente para afrontar las necesidades vitales de una
persona y de su familia) y de sostenibilidad financiera (principio econémico) del siste-
ma (garantia de viabilidad del sistema a través del equilibrio permanente entre los in-
gresos del sistema y sus gastos). Se trata, pues, de centrar el debate, politico, social y
cientifico, en como corregir los desequilibrios cuantitativos del sistema, bien redu-
ciendo los gastos (pese a que todo el sistema de seguridad social es una inversion pro-
ductiva), bien aumentando los ingresos.

Rara vez, sin embargo, las reformas tienen como referente principal, incluso par-
cial, corregir o reducir graves “desequilibrios cualitativos”, como, por lo que aqui in-
teresa, los que representan las profundas “brechas (diferencias) de género” en los
niveles de proteccién social entre hombres y mujeres, en especial en la rama de pen-
siones. Es bien conocido que tanto la igualdad de trato y oportunidades por razén de
sexo (dato o criterio biolégico)-género (construccion sociocultural estereotipada deri-
vada del sexo y la diferencia biol6gica), cuanto la prohibicion de discriminacion basa-
da en el sexo, son garantizadas como derechos humanos fundamentales, por tanto,
también respecto de las relaciones de seguridad social. Pero no menos cierto es que,
en la practica, persisten, en todos los paises (en Europa y en América Latina, aunque
con diferencias notables entre las zonas geograficas y socioeconémicas, asi como en-

Revista de la Facultad de Derecho, (Esp. Seguridad Social), 2021, e202152esp04
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfde2021n52espa4d
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

3 de 27



La seguridad social y su dinamismo reformador en perspectiva de género... Cristobal Molina Navarrete

tre paises de una misma region) diferencias abismales en la cobertura pensional y en
la cuantia promedio de las mujeres (menor cobertura, menos intensidad de presta-
ciones) y de los hombres (mucha mayor cobertura, mas intensidad de proteccion
pensional). La principal causa de ellas tiende a vincularse a la segregacion sexista
tanto de los mercados de trabajo (las mujeres sufren mas economia sumergida, tra-
bajan en empleos mas precarios, se incorporan mas tarde, tienen mas interrupciones
en su carrera de seguro, etc.) como de los trabajos de cuidar (Ia mayor parte de la
actividad de cuidar a personas, sin remuneracion, carga sobre las mujeres). La OIT
lo reconoce, por lo que llama continuamente a su correccion, sin mucho éxito hasta
el momento, pese a las experiencias tenidas al respecto®.

Encontramos, de este modo, una profunda fractura entre el discurso-representa-
cion normativa (la seguridad social debe ser un derecho humano que pertenezca por
igual a todas las personas de una sociedad, sin distincién de sexo-género, en lo que
concierne a este estudio), y la realidad (la proteccion de seguridad social en general,
y de pensiones en particular, es disfrutada en mejor y mayor medida por los hom-
bres en detrimento de las mujeres). Por lo tanto, esta honda —e insostenible— contra-
diccién juridica (entre el deber ser normativo y el ser factico) es una grave anomalia
juridica que debe corregirse.

2. Del reconocimiento a las garantias: El principio internacional de la
“diligencia debida” para la igualdad de género en el sistema de seguridad
social

La cuestion ahora es quién (qué fuente juridica) y cémo (a través de qué técnicas
de garantia). Si nadie discute, al menos seriamente, el principio juridico de equidad
de género en materia social, tampoco la existencia del desajuste entre su representa-
cion normativa y su déficit aplicativo (la prueba estadistica resulta definitiva: los
hombres disfrutan de mas pensiones contributivas y de mayor cuantia que las muje-
res)?), la clave del debate politico-juridico y técnico-institucional se traslada tanto al
(1) plano de la asignacion o distribucién de competencias a tal fin para hacer efecti-
vo el principio como al (2) tipo de técnicas juridicas (garantias) mas adecuadas para
su realizacion diligente, eficaz. Al respecto, debe recordarse el “principio de dili-
gencia debida” reflejado en la Convencion sobre la Eliminacion de toda forma de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW son sus siglas en inglés), aprobada por
Naciones Unidas en 1979, en vigor desde 1981 y con un altisimo porcentaje de rati-
ficaciones (entre ellos Espafa y Uruguay)®. Este principio juridico significa que to-
das las autoridades de los Estados ratificadores deberan garantizar el cumplimiento
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efectivo de la igualdad entre hombres y mujeres, no solo en su dimension de igual-
dad de trato y oportunidades, también de resultados.

El principio democratico determina que el principal poder llamado a tal diligen-
cia es el legislativo, la efectividad de las garantias de la equidad de género en la
proteccion social es cosa de la ley. Pero de tan evidente afirmacion se derivan algu-
nas cuestiones no tan claras. Asi, de un lado ;puede la ley optar por la técnica de
garantia que considere mas adecuada, como las “acciones positivas”, esto es, las
que persiguen corregir las desigualdades de facto otorgando medidas de favor en la
proteccion social solo a las mujeres, con exclusion de los hombres? De otro ¢esta
habilitada la jurisprudencia para introducir este tipo de técnicas de correccion de la
desigualdad, removiendo de forma efectiva los obstaculos que, de derecho o de fac-
to, impiden la igualdad real?

Para no razonar solo desde una fria y especulativa reflexién tedrica, aportando la
perspectiva empirica, de experiencia normativa y jurisprudencial concreta, pretendo
traer a colacién en este estudio la reciente practica espafiola, realizada en un contex-
to juridico mas amplio, de Derecho de la Union Europea, a través de las cuales se
dard una cumplida, aunque sucinta respuesta juridica, a tales interrogantes, sin duda
relevantes para las experiencias de otros paises, de la UE y de América Latina. Sin
perjuicio del mas detenido analisis que se hara en las paginas que siguen, ahora pre-
sentaremos de manera breve los principales hitos juridicos, tanto en el plano politi-
co como técnico-juridico. Asi, en el plano de la politica social, Espafia cuenta con el
compromiso del “Pacto de Toledo” (por tal se entiende el consenso parlamentario y
social en torno a cuales deben ser las pautas basicas de evolucién organizativa y
protectora del sistema de Seguridad Social en general, y del subsistema de pensio-
nes en particular). En su Recomendacion 17%* refleja claramente el mandato inter-
nacional de diligencia debida para la toma en serio de las garantias de equidad por
razon de género en materia de pensiones.

El punto de partida politico-juridico consensuado es el de la necesidad de que el
sistema valore la dimensién de género en materia de seguridad social, en especial
en sus ramas de pensiones, una vez constatadas importantes “brechas de género”.
La gran mayoria de las cuales se deben a la segregacion sexista del trabajo, tanto
productivo (remunerado) como reproductivo (no remunerado): retribuciones dife-
renciadas (brecha retributiva) en los mercados de trabajo, mayores periodos de inte-
rrupcion por el trabajo de cuidar a familiares (reparto sexista del trabajo de cuidar o
reproductivo), etc. Por lo tanto, el problema no derivaria s6lo, o no tanto, ni de la
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condicién de “mujer” en si ni de las circunstancias del mercado para ellas (segrega-
cion femenina), sino también de la perpetuacion social del desigual reparto de la
responsabilidad por el trabajo de cuidar (reproductivo), atin centrado en las mujeres.
En otros términos, mas precisos: mientras que hoy las mujeres solteras sin responsa-
bilidad por el trabajo de cuidar presentan un patrén de conducta analogo al de los
hombres -tengan o no responsabilidad familiar-, las que tienen responsabilidades fa-
miliares -la mayoria- se ven claramente agraviadas (Alaminos, E., 2018, 219 y ss.)

En consecuencia, como afirma la Recomendacion 17 referida (tiene solo valor poli-
tico, hasta que se plasma en normas legales de desarrollo), con caracter general, y “co-
mo presupuesto condicionante del acceso a las prestaciones de Seguridad Social”, es
necesario “garantizar la igualdad efectiva en el ambito laboral, tanto en el acceso al em-
pleo como en las condiciones de trabajo, evitando que sean las mujeres las que tengan
carreras profesionales mas cortas, irregulares e inestables dada la repercusion negativa
que tales circunstancias tienen en sus prestaciones”. Ahora bien, con ello no es tampoco
suficiente, por lo que se precisa la adopcién de “medidas estructurales”, no solo en ma-
teria laboral también “en el ambito especifico de Seguridad Social, referidas a la propia
configuracion del sistema y a la forma de acceso a las prestaciones”.

En suma, siendo un factor fundamental, las desigualdades laborales no deberian te-
nerse como las tinicas realmente causantes del origen y perpetuacion de las llamadas
“brechas de género en seguridad social”, por cuanto estan también en funcién con otras
diferencias a lo largo de “todo el ciclo vital” de las mujeres, esto es, en todos los aspec-
tos de sus trayectorias vitales (laborales, personales). Por tanto, las reformas deben in-
cluir otro tipo de factores, como serian los “cambios sociodemogrdficos”, asi como
también “las transformaciones en la familia” (la unidad familiar se ha considerado el
tercer pilar —junto al mercado y al Estado— de la solidaridad en la provision del bienestar
social), pero igualmente ha de atenderse a los denominados factores “institucionales”. Y
ello porque no hay sistema de seguridad social, tampoco en su rama de pensiones, que
sea “neutral” para la igualdad de género. Al contrario, sus diferentes parametros regula-
dores tienen un peso muy relevante bien en el nacimiento de las desigualdades de géne-
ro, a menudo estrictas discriminaciones, sea en sus medidas de correccion.

Identificacion de las causas institucionales de las brechas de género en protec-
cion social, asi como construccion y puesta en practicas de garantias adecuadas co-
rrectoras que, como se apuntaba ut supra, es mision principal de la ley, pero no
exclusivamente de ella, al igual que esta tampoco puede disefiar las técnicas de co-
rreccion de las brechas de género libremente, a fin de evitar la figura del hombre o
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“vardn discriminado”. Que la perspectiva de género en la configuracion del sistema
de seguridad social no es cosa exclusiva de la ley se afirma en una reciente doctrina
jurisprudencial espafiola. Un buen ejemplo de ello puede hallarse en la STS, Sala
Social, 79/2020, 29 de enero.

En ella se afirma expresamente, reconociendo la vinculacién de la jurisdiccion al
principio internacional de diligencia debida en materia de equidad de género, que:

“Ninguna duda cabe, pues, sobre la obligacién de jueces y tribunales de incor-
porar la perspectiva de género en lo que constituye su actuacion como Poder del Es-
tado, esto es, en la interpretacion y aplicacion de las normas”.

A partir de esta posicion hermenéutica y de reafirmacion del valor de la equidad,
el TS espaiiol procede a realizar una constatacion de hecho, conforme al cual se pro-
duce un impacto superior en las mujeres que en los hombres a raiz de una norma legal
que, en apariencia neutra por razon de sexo-género, deja fuera de cobertura determi-
nada prestacion en un sistema de proteccion social (prueba estadistica). A saber:

“Es incontestable la abrumadora feminizacion de las pensiones de vejez del SOVI
[Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez®]. Los datos constatados... revelan que, en
el mes de octubre de 2019 —por no ir mas atras—, 234.853 pensiones de dicha naturale-
za eran percibidas por mujeres, frente a 26.563 que lo eran por hombres”.

En consecuencia, para el TS espafiol, si la norma legal analizada (art. 217. 1 c) Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social, TRLGSS, en adelante) “es neutra y
no encierra un trato desfavorable ex art. 6 LOIEMH (Ley Organica de Igualdad Efectiva
entre Mujeres y Hombres)”, una aplicacién estricta, literal de la norma, sin la correccién
que deriva de la perspectiva de género en la tarea interpretativa, llevaria a la “discrimi-
nacion indirecta por razon de sexo-género”, por afectar mas negativamente a las muje-
res. El TJUE ha consagrado el criterio de que la discriminacién indirecta pueda ser
demostrada por cualquier medio, incluidos los datos estadisticos, siempre que sean es-
tructurales, no coyunturales y significativos, no residuales (STJUE 3 octubre 2019, C-
274/18). También el TC espafiol (SSTC 128/1987, 253/2004 y 91/2019). Asi, concluye:

“...la interpretacion estricta y literal del precepto aqui aplicable puede generar...
una discriminacion indirecta, al desplegar efectos desproporcionados sobre el colec-
tivo femenino. El principio de igualdad de trato exige eliminar, no s6lo la discrimi-
nacién abierta, sino también toda forma de discriminacion encubierta que, por la
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aplicacion de otros criterios, lleve, de hecho, al mismo resultado. Y tal eliminacion
resulta aqui factible mediante la utilizacién de criterios interpretativos finalistas
que, partiendo de la indudable concurrencia de la existencia de una pension de ca-
racteristicas analogas (vejez/jubilacién) y ganada por la contribucién al sistema,
abarque también a aquélla obtenida en un régimen precedente al actual”®

En suma, sin tener que profundizar mas en el asunto concreto (analogo a los que se
pueden hallar en cualquier otro pais europeo o suramericano con sistemas de seguro so-
cial contributivo), se comprueba cdmo el recurso a los principios juridicos (el principio
de diligencia debida en la garantia de la igualdad efectiva por razén de sexo y/o género)
y a la técnica de la analogia (método de integracién de lagunas), sirve para reconocer
una prestacion (orfandad) a una mujer que, aplicando la ley estrictamente, no tendria de-
recho a ella, porque su ley aplicable no la prevé expresamente. De este modo, en el ejer-
cicio de la funcion de autoridad interpretativa, la jurisprudencia crea una prestacion,
integrando las lagunas del sistema pues, en otro caso, de no hacerlo asi, la aplicacion de
la ley lagunosa generaria un vicio juridico peor, una contradiccion o antinomia: un efec-
to de discriminacion indirecta por razon de sexo-género. En suma, la jurisprudencia co-
rrige el déficit de perspectiva de género de la ley de seguridad social supliendo la labor
creadora prestacional, a fin de adecuar el ordenamiento legislativo al ordenamiento posi-
tivo superior y prevalente (el Derecho comunitario, el orden constitucional ).

Si queda ya claro que la jurisprudencia puede suplir a la ley cuando esta no es
suficientemente adecuada al imperativo de diligencia debida en materia de equidad
de género en proteccién social en general, y en pensiones en particular, ;puede tam-
bién corregir (reprobar) el eventual “exceso de perspectiva de género” de la ley
cuando esta crea una accion positiva a favor de la mejora de la proteccién social de
la mujer, dejando fuera de ella a los hombres? De nuevo, el caso espafiol es un ilus-
trativo ejemplo de que la ley no tiene un poder omnimodo para corregir las brechas
de género a través de una técnica juridica cualquiera, sino que debe ser disefiada de
una forma adecuada, a fin de que el objetivo loable de la garantia efectiva de la
equidad de género en pensiones no se realice en contra de la garantia efectiva de no
discriminacién por razon de sexo contra los hombres. Asi lo evidencia la atormenta-
da historia juridico-social que subyace al Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero,
“por el que se adoptan medidas para la reduccion de la brecha de género” (y otras
cuestiones, aqui no relevantes)®,

La ley espafiola, aprobada por la via de urgencia (real-decreto ley), afirma de
forma expresa que la brecha de género constituye “la principal insuficiencia en la
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accion protectora de la Seguridad Social en el ambito de las pensiones como reflejo
de una discriminacion histérica y estructural de las mujeres en el mercado de trabajo
por la asuncion del rol de cuidadoras de los hijos e hijas”®. Asimismo, reconoce que
este dato no es exclusivo del caso espafiol, sino compartido sin excepcion por el resto
de los paises de la Union Europea. De ahi la legitimidad de un objetivo que pase por
«... compensar a aquellas madres que, por su dedicacion al cuidado de los hijos, y pe-
se a su intencion de tener una carrera laboral lo mas larga posible, no hayan podido
cotizar durante tantos afios como el resto de los trabajadores», esto es, reafirma la le-
gitimidad de las “medidas de accién positiva en favor de las mujeres, siempre que
exista una concrecién normativa previa, que la medida sea proporcionada y que su
eficacia sea temporal, hasta que desaparezca la situacién de desigualdad”. Asi se asu-
me por el Tribunal Constitucional espafiol (entre otros, ATC 119/2018).

Ahora bien, si para el TC espafiol estos parametros de legitimidad concurren
cuando se reconoci6 el denominado “complemento de maternidad”, también llama-
do en la ley “complemento de contribucién demografica”, inicamente para las mu-
jeres, a fin de que puedan reducir la distancia entre la cuantia de sus pensiones y la
de los hombres, cuya conexion con los mandatos (constitucional, internacional y
comunitario) de consecucion de la igualdad efectiva seria evidente, el TJUE lo con-
siderd contrario al Derecho de la Union Europea. La STJUE de 12 de diciembre de
2019 (asunto WA), establecio6 que el articulo 60 TRLGSS era contrario a la Directi-
va 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre, relativa a la aplicacion progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social. Y lo hizo porque, a su juicio, mas basado en la igualdad formal que en la de
resultados, resultaria discriminatorio que se reconozca un derecho a un complemen-
to de pension por aportaciéon demografica para las mujeres (con al menos dos hijos)
«... mientras que los hombres que se encuentran en una situacién idéntica no tienen
derecho a tal complemento...»

Dado que la sentencia comunitaria (prevalente sobre la constitucional) reprob6
la defectuosa configuracion legal del citado complemento en tanto compensacion
por aportacion demografica, se hacia necesario proceder a su redefinicion, a fin de
mutarlo en un instrumento realmente eficaz para la reduccion de la brecha de géne-
ro en las pensiones, sin la tacha de ilegitimidad comunitaria apreciada por el TJUE.
La nueva regulacion del articulo 60 TRLGSS (y de su réplica en el texto refundido
de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril —se trata de los regimenes para el personal funcionarial),
sustituye el complemento de maternidad por aportacion demografica por un com-
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plemento dirigido a la reduccion de la brecha de género, a través de un disefio en el
que se persigue configurar el «complemento pensional» como una medida correcto-
ra de aquélla. Pero se hace dejando la puerta abierta a que los padres que acrediten
un perjuicio en su carrera de cotizacion con ocasion del nacimiento o adopcion de
un hijo/hija por la asuncién de esas tareas de cuidados tengan acceso al «comple-
mento». En suma, junto a la accién positiva en favor de las mujeres (si ninguno de
los progenitores acredita el perjuicio en su carrera de cotizacion, el «complemento»
lo percibe la mujer —presuncién de mayor impacto—) se deja una «puerta abierta»
para los hombres en una situacién comparable.

Volveremos después sobre esta medida, para ofrecer algtin detalle juridico mas,
con el fin de que pueda comprenderse mejor y servir de referencia, en su caso, para
el mejor analisis juridico en perspectiva de género sobre pensiones fuera de Espafia
y de la UE. En este momento, las referencias ofrecidas sirven para evidenciar no so-
lo el camino para perfeccionar el sistema de seguridad social desde la perspectiva
de la equidad de género a la hora de disefiar la proteccidén, sino que también ilustra
sus dificultades, las muchas “espinas” del camino. Sin embargo, como vamos a sin-
tetizar, el camino es irreversible, en la medida en que ni es opcional la perspectiva
de género en el sistema de proteccion social, por cuanto es un mandato juridico in-
ternacional, no solo comunitario, o espafiol —en mi caso—, ni es tolerable la perpe-
tuacion de una brecha tan profunda en el estado actual de los sistemas de seguridad
social en la practica totalidad de los paises.

3. Los factores generadores de brechas de género en seguridad social
mas alla de las derivadas del reparto sexista del trabajo

3.1 Las brechas laborales (en el mercado de trabajo), causa principal
pero no exclusiva de la desigualdad de género en pensiones

Las leyes y la jurisprudencia convergen a la hora de sefialar la principal causa de
las brechas de género, la “madre de todas las brechas”: la distribucién sexista del
trabajo y las desigualdades laborales, y sociales, que derivan de ella. De ahi que se
denomine a las brechas de género en pensiones como “brechas reflejas o deriva-
das”9, no propias o directas, esto es, no traerian causa directa de la decisién nor-
mativas sino mas de la desigualdad en el mercado (diferencias retributivas,
segregacion ocupacional, techo de cristal, etc.). Sin embargo, a mi juicio, no debe-
rian minusvalorarse las derivadas de forma directa de los sistemas normativos, que
no son neutros en el disefio de la proteccion social efectiva de las trabajadoras. Por
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lo tanto, las leyes intensifican las “desigualdades sociales y laborales” cuando no in-
cluyen una perspectiva especifica de correccién. Sus analisis no ofrecen una “foto
fija”, constituye mas bien una secuencia dinamica de “historias” (econémico-socia-
les) y “trayectorias” (laborales, civiles, familiares, etc.).

En esta Optica institucional, hay que evidenciar que el conjunto de reformas de los
sistemas ptblicos de pensiones en los Estados mas desarrollados, pero sometidos a la
dictadura del valor de la austeridad financiera, tendran un profundo impacto negativo en
términos de equidad de género, aunque, por lo general, se ha orillado, olvidado. Por lo
tanto, la “brecha de proteccion social” originada en las politicas de austeridad (a raiz de
la gran crisis financiera de los afios 2008-2014), una vez mas, se amplié notablemente
para las mujeres. Asi lo evidenci6 la OIT para aquella crisis™, y, tras la nueva tragedia
de alcance global, ahora de origen pandémico (covid19), la situacién vuelve a ser analo-
ga, en la medida en que las crisis socioeconémicas asociadas a la pandemia se ceban
mucho mas con las mujeres (destruye mas empleo femenino, reduce mas los salarios pa-
ra este colectivo —también para las personas mas jovenes, en general—, impacta mas cla-
ramente en enfermedades derivadas de sus trabajos esenciales para la sociedad, sin que
luego se reconozcan como enfermedades profesionales, etc.).

Consecuentemente, la correcciéon de las “brechas de género laborales” debe te-
nerse como una irrenunciable condiciéon necesaria para prevenir las “brechas de gé-
nero en pensiones”, sin embargo, no resultan ser una “condicién suficiente”, ni,
desde luego, una solucion rapida, inmediata, actual. Por lo tanto, tampoco bastara a
tal fin con los procesos de reforma laboral para evitar los factores de segregacion
ocupacional, sino que se necesitaran procesos de reforma social mas amplios, pro-
moviendo un modelo de distribucion social del trabajo de cuidar mas “corresponsa-
ble” entre la madre y el padre (los hoy llamados —con lenguaje inclusivo de género
un tanto frio e impersonal— “progenitores”). En ultima instancia, sabido es que la
decision de la mujer respecto de sus trayectorias profesionales suele tomarse al mar-
gen del puro “céalculo de mercado” para primar el de la “responsabilidad familiar”.
La actualidad pone de manifiesto una creciente, atin lenta y deficitaria, reduccion de
ese diferencial, porque las mujeres hoy tienden a promover patrones de conciliacion
de la vida laboral y familiar, primandolos sobre los basados en la renuncia tras la
baja por maternidad. Asimismo, la presencia masiva de las mujeres en el sistema
educativo universitario reafirmara tal tendencia, pues a mas inversion en capacita-
cion mayor sera el interés por continuar en el empleo.
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Sin embargo, insistimos, no sera suficiente con renovar las politicas de mercado
de trabajo ni tampoco solo las politicas de conciliacion de la vida laboral y familiar,
sino que debera prestarse especial atencion directa al sistema normativo-institucional
de pensiones (en general de proteccién social, ni siquiera solo de seguridad social).
Ahora bien, segtin ya se ha anticipado, e incluso ilustrado con el caso espafiol, confir-
mandose su generalizacion en un buen nimero de estudios comparados en el ambito
de la UE, no toda accion compensatoria-reductora (las evidenciadas acciones positi-
vas correctoras) a cargo del sistema de seguridad social, respecto de las multiples bre-
chas de género, de derecho y, sobre todo, de facto (sea en el mercado de trabajo sea en
el resto de esferas de la vida social), tienen el mismo grado de eficacia correctora ni,
lo que es peor, sirven de forma adecuada para eliminar las discriminaciones de géne-
ro, sobre todo indirectas. Mas atin, en algunos casos, no solo se perpetian, sino que,
incluso, hasta crecen, a veces también por inadecuadas interpretaciones jurispruden-
ciales, no solo por disefios legales errados (no solo erraticos).

3.2 ¢Existen suficientes indicadores objetivos que garanticen la correc-
cién de las politicas activas dirigidas a la clausura de las brechas de género?

La lentitud y disfunciones de los procesos europeos de reforma de los sistemas
de seguridad social en perspectiva de género son una prueba clara de las dificulta-
des del desafio. Conviene no engafiarse al respecto, por mas que, juridicamente, el
reto no es ni renunciable ni negociable, sino una obligacion juridica internacional,
ademas de un imperativo socioeconomico eficiente. Las brechas de género en el
mercado de trabajo, asi como en el sistema de pensiones, tiene importantes costes
en términos de pérdida de riqueza (PIB: producto interior bruto) y de capacidad de
consumo (la pobreza tiene un rostro mayormente femenino y eso perjudica también
el poder adquisitivo y, por lo tanto, una de las fuentes de la demanda: el consumo).
Sin embargo, los Estados piensan en las medidas correctoras de las brechas como
“gasto”, de ahi la ralentizacion y escaso impacto (Burkevica, I, et alii, 2015). Ade-
mas, el diferencial entre paises en la UE es muy abultado (Figura 1): desde el maxi-
mo del 45% (Alemania), al minimo del 5% (Estonia).
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Figura 1. Ranking de brechas de género en pensiones en la UE

W 2012 gender gap In pensions 2010 gender gap In pensions

a5%

Percentage

Figura 1. Fuente. BURKEVICA, I. et alii. Ob. cit. p. 19.

Espafia esta por debajo de la media europea (incluso de la OCDE) en lo relativo
a las brechas laborales y de seguridad social. Partiendo de un concepto general
de brecha de género en las pensiones como la diferencia del importe medio de pen-
sion cobrado entre hombres y mujeres, y centrandonos en la pensién mas relevante,
la de jubilacién, se estima que la brecha de género en pensiones para Espafa se si-
tuaria en el entorno del 30 por cien (mayor para hombres que para mujeres), In-
cluyendo todos los tipos de pensiones, en febrero de 2021, la pensiéon media del
sistema en el caso de los hombres fue de 1.250,87 euros/mes, mientras que la de las
mujeres ascendid a tan solo 826,41 euros/mes. Precisamente, para tratar de reducir
esa brecha se ha aprobado el referido nuevo complemento de pensiones, que estara
vigente hasta que esa brecha sea inferior a un 5 por cien. Como puede comprobarse,
la ambicion legislativa es minima, en la medida en que deberan pasar bastante tiem-
po antes de alcanzar esa ratio.

No obstante, sin infravalorar la importancia de estos rankings, porque permite
una vision comparada entre paises, impulsando procesos de ensefianza-aprendizaje
mutuos, conviene poner de manifiesto, de inmediato, el déficit de indicadores obje-
tivos, solventes y fiables. Una deficiencia que se produce sea sobre la magnitud de
la brecha en un tiempo dado (enfoque sincrénico) sea respecto de los factores que
facilitaran su evolucion en un camino correctivo mas eficaz y rapido. De ahi que las
instituciones de la UE, como es el Parlamento Europeo, hayan promovido estudios
e informes capaces de fijar un sistema de indicadores mas dinamicos, objetivos y
fiables (Figura 2)(14),
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Ranking del indice de Brecha en Pensiones con perspectiva de género UE

2013
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Figura 2. Fuente. Parlamento Europeo, Gender Gap in Pensions, ob. cit. p.9

No pretendemos aqui analizar estos datos, sin duda complejos. Pero si pueden
ser una buena orientacion para avanzar en el futuro. Esta objetivacion numérica, y
la mayor precision en los indicadores de la brecha, no solo facilitaran la compren-
sion de la cuestion de fondo (cuantitativa y cualitativa), sino que ofrece pautas para
progresar en el camino correcto de solucién, al menos parcial y potencial. Pero, so-
bre todo, por lo que aqui mas interesa, evidencia que el problema no es solo de co-
rreccion de las brechas en el mercado (historial de vida laboral), sino que tiene alta
relevancia lo institucional.
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4. La reduccion de las brechas de género en proteccion social en clave
institucional: entre avances y resistencias

4.1 Del reconocimiento a las garantias en Espaia: un cuadro basico
de medidas de correccion de las brechas de género en pensiones

No hay una politica comunitaria que armonice las medidas de los Estados para
la reduccion de la brecha de género en seguridad social, pese a que si existe un po-
tente Derecho de la UE que reconoce y garantiza la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres en materia de Seguridad Social. El sistema espafiol de seguridad social,
en linea con la mayoria de los Estados miembros, ha acogido progresivamente la
perspectiva de género, introduciendo gradualmente medidas correctoras de las bre-
chas de género, muy especialmente a partir de 2007. El protagonismo de esta politi-
ca para la correccion de las brechas de género en seguridad social ha correspondido,
de forma preeminente, a las medidas compensadoras de las interrupciones de carre-
ra de seguro de las mujeres por el ejercicio real del trabajo de cuidar a hijos/as —mas
que en relacion a familiares mayores dependientes—1>). Nadie duda de la alta poten-
cialidad reductora de las brechas de género por parte de tipo de medidas, pero ni es
automatica ni mucho menos plena.

De forma breve, podemos hacer referencia al siguiente inventario o catalogo de
las principales acciones correctoras de discriminaciones (la mayoria indirectas) por
razén de sexo-género en el sistema de seguridad social espafiol en estos udltimos
afios. A saber:

a) Relativas a la proteccion de la maternidad (y paternidad), asi como a favor
de un modelo de “corresponsabilidad” en el “trabajo de cuidados familiares”.

De un lado, destaca la flexibilidad del régimen de las prestaciones de nacimiento
(no solo maternidad), a fin de evitar que sea un factor distorsionador (desventaja) de
su carrera de seguro social. Se busca que el tiempo de baja no merme ni sus retribu-
ciones, ni sus cotizaciones.

De otro lado, emergen nuevas situaciones de necesidad relacionadas con la ma-
ternidad y dirigidas a evitar esa penalizacion laboral, como seria la de baja por
“riesgo bioldgico” durante el embarazo —y lactancia natural- ex art. 188 y ss.
TRLGSS (caracter profesional —100 por cien de la cobertura, lo que no sucedia al
inicio-). Finalmente, y a fin de promover la corresponsabilidad en el trabajo repro-
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ductivo (progenitores), destaca el reconocimiento del permiso de paternidad en
condiciones de igualdad juridica (misma duracion y tratamiento) que el de materni-
dad (hoy 16 semanas para la madre, y para el padre).

b) Relativas al sostenimiento familiar: acciones positivas consistentes en la
bonificacion de periodos de cotizacion (prima de cotizaciones ficticias).

Entre las principales causas de las brechas de género estan las interrupciones de
su actividad debidas al trabajo reproductivo o responsabilidad social por la activi-
dad de cuidar —sobre todo a hijos menores—. Para compensar tales factores de desi-
gualdad de hecho las normas tienden a bonificar, cuando se producen tales lagunas,
las cotizaciones de las mujeres. Al respecto, el TJUE ha asumido la legitimidad del
fin compensatoria de las desventajas sufridas en el desarrollo de su carrera, inde-
pendientemente de su sexo, por la interrupcién, durante un cierto lapso de tiempo,
para dedicarse a sus hijos/as. Se trataria de un legitimo objetivo de politica social
(STJUE de 17 de julio de 2014, asunto Leone). La ley espafiola es parcialmente
consciente de esta limitacion derivada del Derecho de la UE, por lo que, si bien pre-
ferencia las bonificaciones a las mujeres por sus interrupciones de carrera, a causa
de la asuncién de las responsabilidades por el trabajo social de cuidar, no deja de re-
conocer otras de titularidad indistinta (para mujeres y para hombres). Sin embargo,
en su mayoria se trata de acciones positivas a favor de la mujer:

» art. 235 TRLGSS (atribuye cotizaciones ficticias a favor de la mujer por razén
del parto, cuando es evidente que no esta prestando servicios),

* 0 la del art. 236 TRLGSS (asignacién de un plus de cotizacion ficticia en vir-
tud extincion del contrato por razones vinculadas con la maternidad —sea bioldgica,
por adopcion o acogimiento—).

e art. 237 TRLGSS (se considera como cotizados los 3 afios de cuidado de hijos,
pero solo el primer afio cuando se trata del cuidado de personas dependientes).

¢) Relativas a la pension de viudedad, si bien se trata de una regulacion hoy tan
insuficiente como anacroénica, en espera de una reforma profunda.

Si hay una rama de pensiones publicas que reflejan de forma estructura la abisal
brecha de género esa es la de la pension de viudedad, cuya regulacion en Espafia si-
gue anclada en una vision extremadamente tradicionalista, donde las mujeres se so-
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metian a la condicién laboral de los hombres. Aunque hombres y mujeres tienen dere-
cho a una pensién de viudedad, la inmensa mayoria de las personas pensionistas de
viudedad son mujeres (mas del 95 por cien del total de pensionistas de viudedad). Y
no se debe a su mayor longevidad, sino que se explica por la exclusion social de las
mujeres del mercado de trabajo en los afios 60. La situacion de necesidad era no so6lo
econdmica sino sociocultural: la compensacion de la pérdida del sustento que deriva-
ba del fallecimiento del marido, responsable tnico del sustento de toda la familia,
pues la mujer lo era “solo” del trabajo reproductivo (cuidar a los hijos, primero, luego
a los ascendientes). Este gran protagonismo de las mujeres en la pensién de viudedad,
en un escenario laboral progresivamente mutado, también supondra que sean las mu-
jeres las que disfruten de doble pension, de jubilacion y viudedad, sin perjuicio de
un ligero aumento en el niimero de pensionistas masculino.

Otros elementos de obsolescencia sociocultural han ido desapareciendo, o redu-
ciéndose notablemente, con las sucesivas reformas (ej. no s6lo se reconoce en caso
de relacién matrimonial, religiosa o no, también a las parejas de hecho, aunque en
este caso se mantienen diferencias de tratamiento muy criticadas). Igualmente ha-
brian sido corregidas otros efectos perjudiciales del sistema para las mujeres en este
ambito, como para las situaciones de violencia de género (ej. art. 207 TRLGSS —fle-
xibiliza régimen de acceso a la jubilacion, pero manteniendo largos periodos de co-
tizacion para anticipar la edad).

d) Relativas con la prevalencia del trabajo a tiempo parcial en las mujeres: una
correccion continua, e inacabada, a golpe de decision jurisdiccional.

La mayor prevalencia de las mujeres en el trabajo a tiempo parcial fue dejando
una profunda huella en términos de brecha de género en seguridad social (pensiones,
proteccion por desempleo). Las leyes no acertaron a borrarla o reducirla eficazmente.

Tuvieron que ser los Tribunales nacionales, con el impulso decisivo del TJUE, los
que denunciaron el profundo desfase del sistema respecto de estas formas “atipicas” de
empleo, con la multiplicacién de discriminaciones indirectas esparcidas a lo largo y an-
cho del sistema. Aunque en estos afios se han multiplicado las reformas legales y las de-
cisiones jurisprudenciales que establecian una protecciéon mas equitativa, lo cierto es que
el sistema sigue evidenciando deficiencias, no solo por la insuficiencia de medidas, sino
también por la ausencia de correcciones adecuadas en ciertas pensiones, como por ejem-
plo en materia de pension de incapacidad permanente (Molina Navarrete, C, 2020).
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Ciertamente, la parcialidad no es exclusiva de las relaciones de trabajo doméstico
o de empleo al servicio del hogar familiar, pero no menos cierto es que en este tipo de
relaciones especiales de trabajo tiene una mayor incidencia. Por lo tanto, la suma de
este factor laboral con otro institucional, la exclusion de ciertas protecciones, como en
materia de prestacion por desempleo, hacen que este colectivo, constituyan uno de los
mas perjudicados, intensificandose de una forma notable la brecha de género en mate-
ria de proteccidn social. Espafa no ha ratificado atin el Convenio 189 OIT, que impo-
ne tal cobertura, si bien se ha abierto el proceso de ratificaciéon a tal fin. Hasta el
momento, ni el TJUE ni el TC han evidenciado tacha alguna sobre el sistema, si bien
el primero conoce en estos momentos de un asunto en el que se ha puesto en cuestion
tal conformidad al principio de igualdad de trato, por lo que el sistema pende de un
doble hilo juridico hoy, la ratificacion del citado Convenio 189 OIT y de la decision
del TJUE.

4.2 Una medida erratica, pero ilustrativa: del “complemento por materni-
dad” al de “reduccién de la brecha de género”

Ya anuncidbamos que dedicariamos atencion especial a una reciente medida que
sintetiza, en si misma, todos los elementos relevantes de la perspectiva de género en
materia de proteccién social, con sus virtudes y con sus dificultades, sumando la ac-
cion de la ley y la de la jurisprudencia, con un sentido no siempre dial6gico, sino a
menudo de fuertes conflictos. Me refiero a la citada reforma del art. 60 TRLGSS.
En su version originaria, frente a las reformas que tenian un sentido de austeridad,
reforzando el principio contributivo, se trat6 de una medida de solidaridad social
real y aparente mirada de equidad de género.

Pero, vista con mayor atencion, bajo el llamado “complemento de maternidad”
o “complemento por la contribuciéon demografica” de dos o mas hijos/as —no basta-
ba con uno/a—, escondia una medida “antigua”: venia a actualizar los viejos “pre-
mios de natalidad”, si bien dejando fuera a los hombres. Las beneficiarias
exclusivas eran, pues, las mujeres, aunque tampoco todas, sino las que habian podi-
do compatibilizar trabajo productivo con reproductivo. El beneficio de la medida
consiste en aumentar la cuantia inicial de la pension en un porcentaje en funcion del
ntmero de hijos (habidos o adoptados) antes del cobro de la pension. Se preveia
tres tramos en la escala: dos hijos: 5%; tres hijos: 10 %; cuatro o mas: 15%. A la ex-
clusion subjetiva (hombres) afiadia restricciones cuantitativas, evidenciando la re-
currente inquietud por la sostenibilidad financiera del sistema (ej. carece de efectos
retroactivos, pese a pretender compensar una deuda que se genera afios atras, pues
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afecta a la pension reconocidas a partir de 1 de enero de 2016, con lo que quedaria
creada una suerte de “brecha por razén de edad” dentro del mismo género).

De este modo, a las dudas sobre la eficacia (escasa ambicion protectora) para el
logro del fin perseguido se sumaron las convicciones sobre su erroneo disefio juridico.
Por enésima vez, una medida teéricamente dirigida a favorecer la igualdad de trato de
las mujeres, sobre la base de reforzar la conciliacion de la vida laboral y familiar, im-
plicd, realmente, la perpetuacion del viejo paradigma sexista de asignacion del trabajo
de cuidar no remunerado. En tltima instancia, vinculaba la idea de conciliacién al tra-
bajo femenino, compensando solo a ciertas mujeres para que pueda compatibilizar el
trabajo familiar con el retribuido®. El modelo no solo seria disconforme con el enfo-
que constitucional de la proteccién de la familia en relacion con el principio de igual-
dad ex art. 14 CE, sino también respecto del Derecho de la UE.

La critica de la doctrina cientifica ante tan defectuoso y precipitado disefio fue muy
pronto acogida por la doctrina judicial en los niveles inferiores. Quienes acudieron a las
cuestiones de inconstitucionalidad se dieron de bruces, porque el TC espafiol aval6 sin
reservas alguna la medida. En cambio, los que acudieron al TJUE tuvieron éxito.

La referida STJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto WA) declaré discrimina-
torio contra los hombres el art. 60 TRLGSS. Por tanto, la ley estaba obligada a mo-
dificarlo. No obstante, el cambio no fue inmediato, hubo de transcurrir algo mas de
un afio para que se afrontar la obligada reforma. El resultado de la doctrina del
TJUE era un complemento no solo mas caro —al multiplicarse las personas benefi-
ciarias—, sino mas injusto, porque hacia mas grande la brecha de género, dado que
cobraban mas quienes tenian mayor la pension, mayoritariamente los hombres. La
situacion era absolutamente insostenible. De ahi lo esperado de la reforma, aunque
se hiciese no en via parlamentaria, sino por la via de urgencia y con una técnica de
leyes de autoridad gubernamental, el real decreto-ley. No obstante, la norma guber-
nativa se consensué minimamente con los sujetos sociales (patronal y sindicatos).

La nueva regulacion parte de la legitimidad como objetivo de politica social del fin de
corregir una situacion de injusticia estructural (la asuncion por las mujeres de las tareas de
cuidados de los hijos/as) que se proyecta en el ambito de las pensiones, dando visibilidad a
la carencia historica de politicas de igualdad y a la asignacién del rol de cuidadora. La ra-
z6n del complemento no se situaria, entonces, en el nacimiento en si de los hijos, sino en la
compensacion de los perjuicios sociolaborales que sufren las mujeres a lo largo de su ca-
rrera profesional que hoy acceden a la pension, es decir, un perjuicio generado en el pasa-
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do. Y que, por tanto, resulta perfectamente coherente con politicas de igualdad ambiciosas
que corrijan las desigualdades actualmente existentes en el mercado de trabajo y la asigna-
cion de los roles relacionados con los cuidados. Por tanto, las mujeres seran las beneficia-
rias de esta medida, si bien no se excluye a los hombres de forma general, pues también
pueden haber sufrido tal perjuicio por el trabajo de cuidar. La solucién juridica es clara: a
las mujeres se presume ese perjuicio, los hombres han de probarlo, y si concurren ambos,
tienen preferencia la mujer, salvo excepciones.

De ahi el (aparente) alcance temporal del nuevo complemento. Desapareceria
con la consecucion del objetivo de reducir la brecha de género en las pensiones con-
tributivas por debajo del referido —hoy muy lejano— 5 por ciento. También se fija un
sistema de revision en el que se da entrada a los interlocutores sociales, garantizan-
do asi el compromiso general con la erradicacion de la desigualdad. Puesto que es
medida de solidaridad se financia por transferencias directas del Estado.

El art. 60.1 TRLGSS prevé, asi, que Las mujeres que hayan tenido uno o mas
hijos/as (antes se exigia al menos dos hijos/as), y que sean beneficiarias de una pen-
sion contributiva (de jubilacién, incapacidad permanente o viudedad), tendran dere-
cho a un complemento por cada hijo o hija, “debido a la incidencia que, con
caracter general, tiene la brecha de género en el importe de las pensiones contributi-
vas de la Seguridad Social de las mujeres”. El derecho al complemento se reconoce-
ra o mantendra a la mujer siempre que no medie solicitud y reconocimiento del
complemento en favor del otro progenitor y si este otro es también mujer, se reco-
nocera a la que perciba pensiones publicas cuya suma sea de menor cuantia. Para
que los hombres puedan tener derecho al reconocimiento del complemento debera
concurrir alguno de estos requisitos:

a) Causar una pension de viudedad por fallecimiento del otro progenitor por los
hijos o hijas en comtn, siempre que alguno de ellos tenga derecho a percibir una
pension de orfandad.

b) Causar una pension contributiva de jubilaciéon o incapacidad permanente y
haber interrumpido o haber visto afectada su carrera profesional con ocasion del
nacimiento o adopcion, con arreglo a determinadas condiciones fijadas en la ley(”).

En todo caso, el complemento solo se reconocera a un progenitor, no a los dos.
Las cuantias se reducen respecto del anterior sistema (es evidente que la ley espafio-
la ha mirado también a las exigencias de sostenibilidad financiera del sistema de
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pensiones en general y del complemento en particular). Ahora no se reconoce un
porcentaje de la pensién (lo que beneficiaba a las personas pensionistas con mayor
cuantia, por lo que no tenia efectos redistributivos realmente), sino una cantidad fija
por cada hijo/a.

La fijacion del importe concreto remite a la correspondiente Ley de Presupues-
tos Generales del Estado. La cuantia estara limitada a cuatro veces el importe men-
sual fijado por hijo/a y sera incrementada al comienzo de cada afio en el mismo
porcentaje previsto en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado
para las pensiones contributivas. Concretamente, este complemento, que se percibe
en 14 pagas, es de 378 euros anuales por hijo/a (27 euros/mes), hasta un maximo de
cuatro y se prevé llegue hasta a 30.000 mujeres en 2021 (los hombres pueden pedir-
lo, como se ha dicho, si acreditan de manera concreta que la paternidad perjudico su
carrera laboral).

En suma, como puede comprobarse, con estas pirricas cuantias es dificil confiar
en la eficacia de este complemento para lograr le objetivo de reducir la brecha de
género al 5 por cien en un tiempo razonable. En consecuencia, habra que seguir es-
perando una politica mas incisiva en esta materia de correccion de las brechas de
género, no solo por la incidencia en las reformas de los mercados de trabajo que
pongan en el centro la equidad de género, sino también por intervenciones de tipo
institucional.

5. Una visién de futuro: ¢Las brechas de género de origen institucio-
nal son cosa del pasado o perviven?

El problema, pues, dista mucho de estar resuelto, ni siquiera bien encaminado,
pues no afronta de forma global el problema, desde luego no sistematica ni tampoco
preventivamente. La medida no es producto de un diagnéstico global del problema,
como pide la Recomendacién 17?2 del Pacto de Toledo, ya referida, por lo que no se
plantea una correccion sistematica y coherente. Piénsese en que, de nuevo, asisti-
mos a un tiempo de reformas del sistema de seguridad social en aras de reforzar el
principio de contributividad (desde luego no nos referimos a las medidas de escuso
social dirigidas a corregir la crisis pandémica, donde ha primado el principio de so-
lidaridad, creciendo en extremo el déficit financiero del sistema de seguridad social)
y ese tipo de reformas, de forma indirecta, perjudica notablemente a las mujeres. La
desigual situacion que tienen las mujeres en su relacion cotizacion-prestacion hace
que toda reforma que refuerza la primera para mejorar la segunda tendra un impacto
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negativo mayor para las mujeres. Seria el caso del factor de sostenibilidad, retraso
de la edad de jubilacion o mayores requisitos para las jubilaciones anticipadas, etc.

Por lo tanto, reglas en apariencia neutra desde la perspectiva de género, si bien
se analizan en esta clave, muestran de inmediato su efecto penalizador de las perso-
nas con trayectorias laborales mas cortas. Por tanto, estamos una vez mas ante fac-
tores de tipo institucional que alimentan persistentes discriminaciones indirectas por
razén de género. A mas se retrotraigan los periodos de carencia (periodos de cotiza-
cion), mas frecuentes seran las lagunas de cotizacién y, por tanto, emergera con mas
frecuencia el efecto perjudicial para el colectivo de mujeres, sobre todo para las de
edad mas avanzada en el mercado de trabajo actual.

Consecuentemente, la pérdida de la progresividad del sistema perjudicara mas a
las mujeres, cuya media de afios cotizados es en torno a un 40% inferior a la de los
hombres, siendo este menor historial de cotizacioén un factor determinante en la mayor
presencia de las mujeres en la percepcion incluso de medidas dirigidas a procurar un
efecto de solidaridad, como los llamados “complementos por minimos” (cuando una
pension no alcanza determinada cuantia minima, pese a haberse cotizado un tiempo
suficiente para lucrar pension contributiva, el Estado complementa esa cuantia real
para que llegue al umbral minimo que se entiende de subsistencia minima). De ahi
que las leyes sigan creando nuevos obstaculos para la jubilacién en igualdad de las
mujeres.

Cierto, no debe silenciarse que algunos de estos obstaculos hoy se han frenado.
Pero no por el impacto de género negativo que crean, perspectiva que ni se contem-
pla, sino por el efecto global de reduccion de la cuantia de la pensién de jubilacién,
como el referido “factor de sostenibilidad” (en tdltima instancia implica que, quienes
mas viven en condicion de pensionista, verian reducida su pension en el tiempo, en
virtud del efecto de la mayor esperanza de vida). En cierto modo, son medidas que
buscan incluir elementos de “capitalizacion individual”(!®) en sistemas de reparto,
como el espafiol. A mayor esperanza de vida, menor prestacion. Por lo tanto, tenien-
do en cuenta la mayor esperanza de vida de las mujeres respecto de los hombres, re-
formas neutras desde el enfoque de género, mutaria en un nuevo factor institucional
que amplia la brecha de género en pensiones. La derogacion de este factor solo
aplaza el problema, no lo elimina.
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En definitiva, factores de tipo sociodemografico (mayor esperanza de vida para
mujeres) pende como Espada de Damocles (factor institucional: regla de calculo
frente al riesgo actuarial) para penalizar, si bien de forma indirecta, el derecho de las
mujeres a igual pension que los hombres a iguales edades y cotizaciones, al margen
de la diferencia de longevidad. ;Asistimos al riesgo de una nueva discriminacion
indirecta por razon de sexo? Precisamente, este diferencial de género relativo a la
esperanza de vida fue instrumentado por los seguros privados para reducir las pen-
siones lucradas por las mujeres a igualdad de aportacion, por el mayor tiempo de
disfrute (riesgo actuarial). La STJICE de 1 de marzo de 2011 (asunto C- 236/09,
Test-Achats) invalid6 la excepcion prevista ex art. 5.2 Directiva 2004/113/CE, 13
de diciembre (igualdad de acceso a bienes y servicios), por el riesgo de hacer indefi-
nida una excepcién que debe ser transitoria

¢Es trasladable esta doctrina al ambito de los regimenes profesionales de seguri-
dad social, en aplicacion del art. 4 de la Directiva 79/7/CE? En teoria si; sin embar-
go, no parece tan claro a la luz de la discutida y discutible STJUE 3 de septiembre
de 2014, Asunto C-318/13 (Korkein), que parece avalar tanto una cosa y la contra-
ria. La muy calculada ambivalencia, mas bien ambigiiedad, del TJUE resulta evi-
dente. En su foro interno asume que un calculo de ese tipo no es compatible con el
Derecho de la UE, pero también es sabedor de que buena parte de los paises de la
UE han llevado a cabo reformas movidas por automatismos de este tipo, por lo que
deja el impulso a la Comision o a los jueces nacionales.

Dado el nuevo tiempo de inestabilidad y cambios, a raiz de la crisis de la co-
vid19 y de los planes de recuperacion economica aprobados en la Unién Europea
(el llamado “Plan Marshall” europeo), la situacion se ha vuelto mucho mas incierta.
Sin embargo, como se decia, el problema no esta ahuyentado definitivamente, sino
que solo ha sido aplazado. Veremos la senda que asume ese futuro. En cualquier ca-
so, parece claro que no es posible ya asistir a ninguin proceso de reforma, incluso de
tipo parcial, de los sistemas de seguridad social en general, y de las pensiones de
forma particular, que no atienda de forma directa, sistematica y coherente a la
perspectiva de género. No es una opcion ni legal ni interpretativa, es un mandato ju-
ridico ineludible para todos los poderes publicos de cualquier Estado civilizado y
para la sociedad civil en su conjunto. Quienes cultivamos el Derecho de la Seguri-
dad Social debemos estar a la altura del reto.
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Notas

1Vid. Aguirre, Rosario, Scuro Somma, Lucia, 2010, 9 y ss.; OIT, 2020.

2Ya en la 89° reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo -OIT- celebrada el
2001, se incluy6 en una discusion general sobre la seguridad social que incorpor6 el
analisis de la relacion entre seguridad social y desigualdad de género. Resolucién y
conclusiones asumieron que aquélla deberia ordenarse atendiendo a los imperativos de
la igualdad real entre géneros. Desde entonces, el problema permanece (Vid. Aguirre,
Rosario, Scuro Somma, Lucia, 2010; Molina Navarrete, C, 2020, 425 y ss.). https://trea-
ties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-8&chapter=4&c lang=_en.

3 Su Protocolo Facultativo permite a particulares presentar quejas y al Comité CEDAW actuar
de oficio.

“ https://www.congreso.es/public_oficiales/L.14/CONG/BOCG/D/BOCG-14-D-175.PDF, p. 71.

>El SOVI es un sistema de proteccion social propio del seguro social y, en Espafia, tie-
ne ya un cardacter residual, a extinguir, siendo sustituido por el sistema de seguridad so-
cial. No obstante, sigue en vigor para determinados colectivos, las personas de mas
edad, y tiene un marcado sesgo de género. Como reconoce una Ley que lo reformd
parcialmente hace afios: “las pensiones del SOVI son las més bajas de nuestro sistema
de proteccion social contributiva y...se estd configurando en nuestro pais una impor-
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tante bolsa de pobreza formada por personas mayores, principalmente mujeres. (...)".
Ampliamente vid. Monereo Pérez, J.L.., Molina Navarrete, C., Quesada Segura, R.,
Moreno Vida, N. y Maldonado Molina, J.A., 2021, 350 y ss.

6 Ademads, precisa el TS espaiiol, sobre una importante jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) y del Tribunal Constitucional (TC) espafiol, que
estariamos ante una modalidad especial de discriminacién: “un supuesto de discrimi-
nacion refleja o transferida porque, a la conclusién anterior de que determinada inter-
pretacion de la norma pudiera derivar en una discriminacion indirecta por excluir a un
sistema de pensiones que, en la practica, se caracteriza porque sus beneficiarias son
mujeres, ha de afiadirse que las consecuencias negativas son sufridas sobre quien resul-
ta la beneficiaria por su conexién directa [hija de la pensionista fallecida y respecto de
la que se pide una prestacion de orfandad en un régimen de seguridad social que, sin
embargo, no lo contempla expresamente], aun cuando no sea la persona que sufre la
discriminacion inicial, sino una discriminacién por asociacion”.

7En Espafia pueden registrarse un amplio nimero de decisiones judiciales que siguen
esta jurisprudencia. La propia Sala Social (Sala 4*) del TS espaiiol ha reafirmado des-
pués esta posicién, muy interesante y novedosa. Por ejemplo, muy relevante es la STS,
4% 115/2020, de 6 de febrero (en este caso se reconoce a una mujer pension de jubila-
cién anticipada voluntaria). In extenso, Molina Navarrete, C, 2020, 449 y ss.

8 Boletin Oficial del Estado (BOE), 3 de febrero de 2021, https://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=BOE-A-2021-1529

9 Sigue afirmando: “En este sentido, se constata que la maternidad afecta decisivamen-
te a la trayectoria laboral de la mujer en su etapa en activo y es esta una, si no la mas
importante, causa de esa brecha: cuanto mayor es el numero de hijos, menor es el nu-
mero de afios cotizados, menor es la proporciéon de contratos a tiempo completo o
equivalente, y menor es, en ultima instancia, la pension reconocida”.

10 También en América Latina existe una extensa bibliografia que confirma claramente
la relacién causa que existe entre las desigualdades constables en los sistemas de se-
guridad social en América Latina y el Caribe y la multiplicacion de desventajas a lo
largo del ciclo de vida. Vid. Bertranou, E, 2008; OIT, 2008.

11vid. OIT, 2016 y OIT 2019.
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12 La brecha salarial entre la poblacién activa es importante, pero menor que en las
pensiones: La brecha salarial en Espafia se situ6 en 2019 en torno al 12 por cien, dos
puntos por debajo de la media europea, segtin Eurostat.

13En 2021, la pensién media de jubilacion en Espafia es de 1.360 euros los hombres y 905
las mujeres. De modo que las mujeres cobran al mes una media de 455 euros menos. Cal-
culado sobre 14 pagas, la diferencia es de 6.400 euros al afio. La equiparacién con los 950
euros del Salario Minimo Interprofesional -SMI- supuso una mejora de 630 euros anuales.

14En este sentido de interés el Estudio Parlamento Europeo, Gender Gap in Pensions:
Looking ahead. 2017. Estimaria la medida en que las diferencias de género en el mer-
cado laboral en asociacion con el disefio del sistema de pensiones pueden contribuir a
la brecha de las pensiones de género, atendiendo a una serie de indicadores (mercado
de trabajo y acciones correctoras institucionales -interrupciones de carrera laboral por
el cuidado de familiares, caracter redistributivo de las pensiones, etc.-)

I5E] relieve de esta fuente de brechas de género se manifiesta en la brecha retributiva, inexis-
tente entre personas solteras y sin hijos (0,8 por cien), mientras que se situaria por encima del
35 por cien cuando se atiende a las diferencias de rentas entre hombres y mujeres con hijos
que viven en pareja, segun los datos del EIGE. Vid. Grimschaw, D-.Rubery, J, 2015.

16Vid. De La Flor Fernandez, Maria Luisa, 2016, 127.

17Son estas: 1.% En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados hasta el 31 de diciem-
bre de 1994, tener mas de ciento veinte dias sin cotizacién entre los nueve meses anteriores
al nacimiento y los tres afios posteriores a dicha fecha o, en caso de adopcién, entre la fecha
de la resolucién judicial por la que se constituya y los tres afios siguientes, siempre que la
suma de las cuantias de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones
que le corresponda a la mujer. 2.% En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados desde
el 1 de enero de 1995, que la suma de las bases de cotizacién de los veinticuatro meses si-
guientes al del nacimiento o al de la resolucién judicial por la que se constituya la adopcién
sea inferior, en mas de un 15 por ciento, a la de los veinticuatro meses inmediatamente an-
teriores, siempre que la cuantia de las sumas de las pensiones reconocidas sea inferior a la
suma de las pensiones que le corresponda a la mujer. 3.* Si los dos progenitores son hom-
bres y se dan las condiciones anteriores en ambos, se reconocera a aquel que perciba pen-
siones publicas cuya suma sea de menor cuantia.

18Vid. Monereo Pérez, J.L.. Fernandez Bernat, J.A., 2013, 215 y ss.
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