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La respuesta a la sostenibilidad del
sistema espafol de Seguridad Social
en clave de género

M* Angustias BENITO BENITEZ*

RESUMEN: El presente trabajo constituye un analisis juridico sobre la repercusién que
la igualdad de género genera en la superacion de los retos que plantea la sostenibilidad
del sistema espafiol de Seguridad Social. Tomando como premisa esencial la ineludible
actuacion del legislador social como condicién imperativa que permitira avanzar en
materia de conciliaciéon y en la superaciéon de la discriminacién que sufren per se las
mujeres, se analizara desde el principio de transversalidad de género las distintas medidas
adoptadas para afrontar los retos a los que se enfrenta el sistema, incidiendo igualmente
en aquellas otras en las que con mayor o menor intensidad se acoge la igualdad de género
para su formulacion. El estudio de estas actuaciones nos permitira posicionarnos sobre la
actuacion del legislador espafiol a fin de determinar si, en la busqueda de soluciones que
permitan superar los problemas de sostenibilidad, ha seguido una linea en clave de
género como exponente de justicia social, o bien ha optado por una senda que aleja a las
mujeres del sistema, perpetuando su situacién discriminatoria tanto en el presente, como
en el futuro.
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SUMARIO: 1. El impacto de género en el ambito de la Seguridad Social: el alcance del
principio de transversalidad. 2. Consideraciones generales sobre la sostenibilidad del
sistema de Seguridad Social. 3. La igualdad de género como “factor” transversal ante el
reto de la sostenibilidad. 3.1. La proyeccién de la igualdad de género en las reformas
operadas en Seguridad Social. 3.2. La funcién compensatoria del sistema ante el impacto
de género derivado de la conciliaciéon. 4. Bibliograffa.
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1. El impacto de género en el ambito de la Seguridad Social: el
alcance del principio de transversalidad

Desde que fue enunciado en la Conferencia Nacional de Naciones Unidas
sobre las mujeres de Pekin en 1995, el principio de transversalidad de
género ha sido una constante en el ambito de la Unién Europea y en
Espafia. En nuestro ordenamiento juridico resulta indiscutible que la
prohibicién de discriminaciéon entre mujeres y hombres ha pasado a ser
reconocido como un derecho fundamental, y que de la prohibiciéon de
discriminacién formal por razén de sexo se ha evolucionado a la
afirmacion del derecho a la igualdad efectiva sin discriminacién por razén
de género'. El impulso normativo llegaria con la aprobacién de la
LOIEMH? que acogeria expresamente la dimensién de género en cuanto
optica de analisis que subyace en la incardinacién del “género” en la
igualdad material impulsada desde el articulo 9.2 CE”.

La transversalidad de género vendria a reconocerse como principio que
impone que “toda la ciudadania participe y esté representada de forma
igualitaria en la economia, en la toma de decisiones y en la vida social,
cultural y civil”, exigiendo para su materializacién, “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™. A tales efectos, son vatios los preceptos que en la citada
LOIEMH ampararia el principio de transversalidad; concretamente, el
articulo 4 dispone que “/a ignaldad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y
observard en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas” y, el articulo 15
afiade que “¢/ principio de ignaldad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres
informard, con cardcter transversal, la actuacion de todos los Poderes Piiblicos. Las
Adpinistraciones piblicas lo integraran, de forma activa, en la adopcion y ejecucion de
sus disposiciones normativas, en la definicion y presupuestacion de politicas priblicas en
todos los ambitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus actividades”.
Conceptuado de tal forma el principio de transversalidad de género, no
cabe duda que el mismo proyecta su alcance en el sistema de Seguridad

1 Pérez del Rio, T., “La Ley Organica de Igualdad efectiva entre Mujeres y Hombres
Aproximacién para el debate”, Revista de Derecho Social, n. 37, 2007, p. 226.

2 Ley Organica 3/2007, de 22 de matzo, para la igualdad efectiva de mujetes y hombres.

3 Lousada Arochena, J.F., E/ derecho fundamental a la ignaldad efectiva de mujeres y hombres,
Tirant lo Blanch, 2014, p. 107.

4 Pérez del Rio, T, “La Ley Organica de Igualdad...”, dp.cit., p. 226.
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Social. Y como ocurre en otros ambitos, construidos sobre paradigmas
patriarcales basados en la inferioridad femenina, en esa proyeccion
colisiona con un sistema edificado sobre un modelo masculinizado, esto
es, la Seguridad Social se ide6 para ser una instituciéon protectora destinada
a proteger un modelo de trabajador masculino’, /ajeno a los problemas
relacionados con la maternidad y las responsabilidades familiares, al
dedicarse con exclusividad al desarrollo de su trabajo’. Su articulacién
respondia a un modelo productivo en el que la persona asegurada seria
primordialmente el hombre, adquiriendo la mujer un papel derivado en el
disfrute de los derechos prestacionales. La proteccion que ofreceria desde
entonces el sistema, tomaba como prototipo a un trabajador con un perfil
profesional de caracter indefinido y con jornadas a tiempo completo, por
ello las condiciones para el reconocimiento de las prestaciones, asi como,
el calculo de las mismas, pivotaba sobre aquellas premisas’.

Y esta caracterizacion del sistema, primordial si tenemos en cuenta que los
principios en los que se sustentan van a ser modulados para configurar su
accion protectora, sera puesta en cuestion a medida que el principio de
transversalidad de igualdad de género va fortaleciéndose. Esto es, dado
que el andlisis de la dimensién de género implica que la igualdad efectiva
se debe alcanzar no solo en el plano formal sino también en el material
(de ahi su enraizamiento con el articulo 9.2 CE), el sistema no respetara
integramente tal principio constitucional si se posiciona en la alegacién de
la “neutralidad” que resulta predicable en la configuraciéon de los
elementos que la construyen, justificando las diferencias detectadas en el
efecto reflejo que en el acceso a la proteccién social se origina como

> Maldonado Molina afirma que la “Seguridad Social nacié por y para la clase
trabajadora” en Monereo Atienza, C. y Monereo Pérez, ].I., “El derecho a la Seguridad
Social de la Mujer”, en Monereo Atienza, C. (Coord.), Género y derechos fundamentales,
Comares, Granada, 2010, p. 445.

6 Pérez del Rio sefiala que: “el mundo del trabajo productivo se ha considerado un
mundo extrafio para las mujeres y ha conducido a que la elaboracién de las normas
laborales de todo rango u origen se haya realizado tomando en consideracién un modelo
de trabajador masculino, carente de problemas relacionados con la maternidad y con las
responsabilidades familiares; en otras palabras, dedicado con exclusividad a su trabajo”,
en “La conciliacién de responsabilidades familiares y profesionales. Especial referencia al
régimen juridico de la proteccién de la maternidad: perspectiva de futuro”, Gaceta sindical:
reflexion_y debate, n. 7, 2000, p. 223.

7 De ahi las dificultades que ha encontrado tradicionalmente el trabajo a tiempo parcial
que, como sefialaremos, se encuentra protagonizado por mujeres, y es que como afirma
Lousada Arochena, “la Seguridad Social se ha construido sobre el patrén del trabajador
industrial masculino, que es un trabajador a tiempo completo”, en “Tiempo parcial y
periodos de carencia (a proposito de la STJUE de 10 de junio de 2010)”, Aranzadi Social,
n. 9, 2010.
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consecuencia de la diversa situacion que ain mantienen mujeres y
hombres en el mercado de trabajo. En efecto, pese a que resulta
irreversible la incorporacion de la mujer al mercado laboral, tal acceso y
mantenimiento en el mismo viene caracterizandose por un perfil
determinado, en el que son constantes la segregacion ocupacional, la
temporalidad y jornadas parciales, que las hace mas vulnerables en un
posterior acceso a la acciéon protectora del sistema. A buena légica, la
discriminacion sistémica que sufren las mujeres en el ambito laboral
alcanzara el acceso y la intensidad de la protecciéon que reciban de la
Seguridad Social. Sin embargo, dado que también al sistema le resulta
imperativo la consecucién de la igualdad de oportunidades, de forma que
ofrezca a las personas mayores posibilidades para decidir libremente sobre
su vida, no puede quedar impasible a las diferencias constatadas, sino que
le es exigible la adopcién de mecanismos que se dirijan a instaurar,
restaurar o impulsar su alcance pleno. Solo entonces sera predicable tal
“neutralidad” en la formulacién del sistema.

2. Consideraciones generales sobre la sostenibilidad del sistema
de Seguridad Social

El avance que en materia de igualdad de género ha venido
experimentando nuestro ordenamiento juridico, no ha implicado un
cambio radical de las férmulas en las que se asienta el sistema de
Seguridad Social. Lo cierto es que la evolucién que ha experimentado
durante las dltimas décadas el principio de igualdad de género, se ha
mantenido en constante pugna con la linea de actuacién que desde el
propio sistema ha venido caracterizando desde los afios ochenta su propio
desarrollo. Nos referimos con la afirmacion anterior, al fortalecimiento de
los principios de contributividad y equidad que igualmente informan al
ordenamiento de la Seguridad Social. En efecto, los cambios demograficos
y laborales han creado desde entonces una profunda preocupacién en el
legislador por el mantenimiento de la sostenibilidad del sistema a medio y
largo plazo. El incremento de la esperanza de vida, y la disminucién de la
tasa de natalidad modifican sustancialmente la piraimide de poblacién, lo
que incide directamente en un sistema que, como el espafiol, se inspira en
criterios de reparto, generando problemas de liquidez. Estos retos que
debe afrontar se intensifican a causa de la crisis econémica y financiera, la
cual ha permitido justificar la adopcién de reformas que han avanzado en
las tendencias de signo restrictivo, al generar una contracciéon en la
proteccion dispensada. Se presentan las mismas como la panacea de las
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posibles soluciones a estos nuevos escenarios, en los cuales, la
transformacion del papel de la mujer en la sociedad se presenta como un
elemento esencial para entender su surgimiento.

Los desafios sociales citados — dada la trascendencia que adquieren en la
correlacion de activos y pasivos dentro del sistema —, tienen en la
alteracion de la situacién socio laboral de las mujeres su mas pronta
respuesta: su creciente presencia en el ambito laboral, frente a un sistema
social ineficaz, repercute y altera los modelos familiares que hasta ahora
han sido considerados “clasicos”. Pese a la indudable 6ptica de género que
debe adoptar cualquier iniciativa que pretenda abordar los problemas de
sostenibilidad del sistema, debemos de asumir que se ha abandonado, o
nunca ha existido, la voluntad de superar estos retos a través de
actuaciones en este sentido. Por el contrario, se ha optado por el
fortalecimiento del principio contributivo, en un proceso que a su vez
debe inclinarse, por imperativo constitucional, hacia la universalidad de la
proteccion. Ello ha intensificado la duplicidad de niveles sobre el que se
construye el sistema desde todas las perspectivas posibles, pero
especialmente, desde un punto de vista subjetivo, agravando la expulsion
de las mujeres hacia las prestaciones no contributivas, al reducir las
posibilidades de acceder a las pertenecientes al brazo contributivo.

Y en la adopcién de tales reformas debemos sefialar que las mismas han
estado amparadas desde el ambito comunitario. Al respecto, y como
sabemos, la Unién Europea carece de competencias para actuar en
materias pertenecientes a la Seguridad Social de los Estados Miembros, sin
embargo, las posibilidades de ejercer su influencia ha encontrado cauce a
través de otros mecanismos’. De forma que por via de la convergencia de
objetivos, guiados por principios comunes, se ha ido marcando una
especie de hoja de ruta que sefiala los contenidos sobre los que deberfan
versar las reformas en proteccién social, en especial, en cuanto a los
sistemas de pensiones nacionales’. Pero en tales indicaciones, que
finalmente se materializarfan en las correspondientes reformas, se
manifestaban las disfunciones que derivan de impulsar avances en el

8 Nos referimos al denominado “Método Abierto de Coordinacién”.

9 Las lineas de actuacion recurrentes dirigidas a los Estados miembros consistian en llevar
a cabo: la vinculacion de la edad de jubilacion a los aumentos de la esperanza de vida;
desincentivacién del acceso a los planes de jubilacion anticipada; prolongacion de la vida
laboral; acabar con las diferencias entre hombres y mujeres en materia de pensiones; y,
fomento de los planes de ahorro privados complementarios de jubilaciéon. Ver, Libro
Verde “en pos de unos sistemas de pensiones europeos adecuados, sostenibles y
seguros”, COM (2010)365 final y, Libro Blanco “Agenda para unas pensiones adecuadas,
seguras y sostenibles”, COM (2012) 55 final.
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sentido sefialado, y simultineamente adoptar una posicién comprometida
con la igualdad de género. Todo ello nos permite atisbar que el
cumplimiento de la aplicacién de un cierto filtro de igualdad de género en
cuestiones relativas a la Seguridad Social, se ha delegado a la funcién que
pueda cumplir sobre la misma otras instituciones europeas. Asi, la mas
reciente Resoluciéon del Parlamento Europeo de 10 de marzo de 2015",
apunta hacia la “wecesidad imperativa de reducir la diferencia entre mujeres y
hombres por lo que respecta a los salarios y las pensiones”, subrayando el aumento
de mujeres “en situacion de pobreza y exclusion, particularmente mujeres de edad
avanzada (cuya pension es, de media, un 39% inferior a la de los hombres)’. De otro
lado, desde la labor realizada por el Tribunal de Justicia, en cuanto
constituye uno de los instrumentos mas importantes en la lucha por la
igualdad entre hombres y mujeres. Aunque debemos advertir su
contencién precisamente en el objeto que nos preocupa, esto es, la
Seguridad Social, en el que la “enorme cautela ante las posibles
consecuencias economicas derivadas de sus decisiones y ante el temor a
inmiscuirse en las politicas sociales del legislador nacional”"!, le ha llevado
a forjar una linea de defensa ciertamente vacilante cuando incorpora la
prohibicién de la discriminaciéon de género en cuestiones de proteccion
social.

3. Laigualdad de género como “factor” transversal ante el reto de
la sostenibilidad

Siendo extensible el principio de transversalidad de género al ambito de la
Seguridad Social, lo cierto es que la doctrina especializada ha achacado
desde entonces al legislador social una centralidad en aquellas materias en
las que su vinculacién con el “género” resultaba manifiesta, pero sin
adoptar un mayor compromiso en la identificacién y actuacion en aquellos
espacios en los que igualmente se origina un impacto en tal sentido. Y es
que una vez desprovistas de los tratamientos discriminatorios directos, la
superacion y la atencion hacia la discriminacion indirecta se presenta mas
compleja ante una persistente justificaciéon basada en la neutralidad del
sistema. E idéntica critica parece merecer nuestros 6rganos
jurisdiccionales que, pese a la evolucién que la cuestion antidiscriminatoria
por razén de sexo ha experimentado en sede judicial, lo cierto es que en

10 Resoluciéon del Parlamento Europeo, de 10 de marzo de 2015, sobre los progresos en
la igualdad entre mujeres y hombres en la Unién Europea en 2013 (2014/2217(IND)).

1 Pumar Beltran, N., La igualdad ante la Ley en el Ambito de la Segnridad Social, Aranzadi,
2001, p. 292.

www.adapt.it



LA SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA ESPANOL DE SEGURIDAD SOCIAL EN CLAVE DE GENERO

relacién con las normas de Seguridad Social ha mantenido una actitud
contenida en la identificacién de las repercusiones de género'.

Y en este contexto tiene lugar, como hemos anticipado, una crisis
econémica y financiera que impulsara nuevas reformas en el sistema de
Seguridad, alentadas por el fin de garantizar la sostenibilidad financiera
que se ve cuestionada por las tendencias de evolucién demografica.
Estando tales desafios conectados con el género, procedemos a analizar
los aspectos mas relevantes de las ultimas reformas llevadas a cabo, a fin
de determinar si las mismas han sido impulsadas desde esta 6ptica, o si en
su configuracién ha concurrido tal correspondencia. Nos centraremos
para ello, especialmente, en aquellas contenidas en la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, (en especial, en las distintas innovaciones incorporadas en la
pensién de jubilaciéon o, en el servicio al hogar familiar), en la Ley
23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del
Indice de Revalorizacién del Sistema de Pensiones de la Seguridad Social,
que viene a completar a la anterior, y en la Ley 1/2014, de 28 de febrero,
para la protecciéon de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas
urgentes en el orden econémico y social.

Como indicacién final al estudio que prosigue, debemos subrayar que nos
interesa enfocar el mismo desde los principios, constitucionales y legales,
que inspiran al sistema. En especial, se incide en la constataciéon de que
con las anteriores modificaciones se persigue un fortalecimiento del
principio de contributividad, lo que desde el enfoque de género resulta
perjudicial para las mujeres, cuyo acceso a la proteccion e intensidad de las
mismas resultard mermada. En este sentido, nos interesa la tension
creciente entre este principio, que puede llegar a significar la expulsion del
sistema, y el de solidaridad, cuyo respaldo es una garantia para el acceso de
las mujeres a la proteccién, por lo que su defensa se erige decisiva desde la
optica adoptada. Tendremos ocasién de apreciar estos matices en las
siguientes lineas.

3.1.  La proyeccion de la igualdad de género en las reformas
operadas en Seguridad Social

En primer lugar, nos detendremos en aquellos elementos que han sido
modificados o que se han incorporado, a las diversas prestaciones o
regimenes juridicos especificos de determinados colectivos. En efecto, se

12 Ballester Pastor, M.A., “Reformas en materia de proteccién social e impacto de género:
un estudio critico”, Revista de Derecho Social, n. 112, 2011, p. 55.
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trata de profundizar en aquellas actuaciones legislativas llevadas a cabo en
las ultimas reformas operadas en el sistema de Seguridad Social”, para
determinar si su formulacién se ha llevado a cabo aplicando el principio
de transversalidad de género.

La pension de jubilacion

La reforma del sistema de pensiones que ha tenido lugar en los ultimos
afios en el sistema espanol de Seguridad Social, puede desdoblarse en dos
etapas, al abordarse aquellas en diferentes normativas, pero presentando
ambos conjuntos una continuidad en sus objetivos. La primera a la que
nos referimos es la llevada a cabo por la Ley 27/2011, 1 de agosto, que
consistitfa en la introduccion de ciertas alteraciones en los elementos
configuradores del acceso y la cuantia de las pensiones de jubilacion (y
también de la incapacidad permanente). Estas modificaciones vendrian a
significar un directo perjuicio para aquellas personas que presentaban
carreras laborales discontinuas o irregulares. La segunda, ciertamente
anunciada por la anterior, setfa la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, que
vendria a incorporar un nuevo elemento en la determinacién de la cuantia
en base a su necesaria adaptacion a la esperanza de vida de las personas, lo
que a la postre implicarfa una nueva reduccion de la misma. Se tratan de
reformas dirigidas a fortalecer el protagonismo de criterios que
materializan la contributividad del sistema, debilitando en cambio aquellos
otros que garantizan la solidaridad y la suficiencia de las prestaciones.
Modificaciones en las que un tibio conocimiento del perfil laboral que
presentan las mujeres, llevarfa a sospechar que las mismas podrian
ocasionar un impacto de género.

En primer lugar, se procede a incrementar la edad de jubilacién ordinaria.
En cuanto a este requisito de acceso, las tendencias comunitarias que con
caracter expreso inciden en la edad de jubilacion, se dirigen a impulsar la
igualdad en la edad de retiro entre hombres y mujeres en aquellas
legislaciones que aun mantienen esta disparidad. Sin embargo, debemos de
indicar que en Espafa, a diferencia de otros paises europeos, nunca se ha
mantenido ese diverso tratamiento. En nuestro sistema de Seguridad
Social, por tanto, no ha sido necesaria una actuaciéon en tal sentido,
limitandose a cumplir nuestro legislador la recomendacién de ampliar la

13 Al cierre de este trabajo ha tenido lugar la aprobacién del Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, pot el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, que entrara en vigor, en casi su practica totalidad, el 2 de enero de
2016, y por el que, entre otras alteraciones, se ha procedido a llevar a cabo una nueva
ordenacion de su articulado.
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edad que permite el acceso a la jubilacién, la cual se instituirfa como uno
de los ejes clave de la reforma operada por la Ley 27/2011, de 1 de
agosto. A tales efectos se modifica el articulo 161.1.a) LGSS, para exigir
como requisito para tener derecho a la pension de jubilacion “haber
cumplido 67 arios de edad, o 65 ajios cuando se acrediten 38 asos y 6 meses de
cotizacion, sin que Se tenga en cuenta la parte proporcional correspondiente a las pagas
extraordinarias”, disponiendo un régimen transitorio que culminara en el
afio 2019, de acuerdo con lo establecido en la disposicién transitoria
vigésima de la LGSS. Se distingue con ello dos modalidades de edad
ordinaria de jubilacién, lo que implicaba una innovacién al mantenerse
hasta entonces una sola posibilidad: de 65 afios para quienes acrediten los
38 afos y 6 meses cotizados, y la de 67 afos para quienes no alcancen esa
carencia maxima. El acceso a la edad de 65 afios se mantiene para quienes
presentan una carrera profesional mas larga y estable, y que dado el
periodo de cotizacién requerido, tienen garantizada la percepcion de la
totalidad de la base reguladora, mientras que la edad de 67 afios queda
relegada para quienes hayan tenido una carrera inestable, discontinua o
irregular, independientemente de la causa o causas que la generaron. Con
caracter genérico, la coyuntura laboral en la que nos encontramos hara
mas dificil mantener una carrera laboral estable, pero desde un enfoque de
género el legislador ha premiado, en base a un mayor énfasis del principio
de contributividad, las carreras masculinizadas, pues son éstas las mas
proclives a presentar el requisito cotizatorio exigido. Asi lo reconocia
expresamente el Acuerdo Social y Econémico para el crecimiento, el
empleo y la garantfa de las pensiones, de febrero del 2011, al indicar que
“es evidente que distinguir entre carreras largas y communes y cortas a efectos de
determinar la edad legal de jubilacion tendrd un impacto desigual entre hombres y
mugeres”. Bsta alteraciéon puede conllevar que sean las mujeres las que en
mayor medida deban aplazar su acceso a la jubilacién, no sélo por la
imposibilidad de acreditar el periodo requerido para acceder a la edad de
65 afilos — esto es, 15 afos —, sino en base a una “estrategia” de
compensacion a fin de aumentar sus cotizaciones. Esto dltimo, si tenemos
en cuenta la ampliacion del periodo de referencia en el calculo de la base
reguladora que ha tenido lugar —lo que veremos a continuacién-, no sélo
para aspirar al acceso a la pensién, sino ademas en la busqueda de una
mayor cuantia.

En segundo lugar, se ha procedido a dilatar el parametro temporal que se
tendra en cuenta para proceder al calculo de la base reguladora. En efecto,
tras la expiracién del periodo transitorio — que culmina en el afio 2022 —,

14 Disposicion Transitoria quinta LGSS.
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tal intervalo temporal se extendera a 25 afios'”” — anteriormente fijado en
15 afios — No es necesario acudir a formulaciones complejas para concluir
que una ampliacion temporal en la determinacién del periodo relevante
para el calculo de la pensién, perjudicara a la cuantfa de la misma, pues se
incrementara el riesgo de que perjudique en tal calculo los periodos de
inactividad, los cuales, suelen concurtir en los inicios de la vida laboral de
las personas. En relacion con la base reguladora, también serfa alterado el
tipo que resulta aplicable a la misma, pues para que alcance el 100% sera
necesario 37 afos de cotizacién, se amplia entonces en dos afios el
anteriormente requerido. Estas alteraciones potenciara sus efectos si
aplicamos la transversalidad de género, pues las mujeres presentan
mayores niveles de inactividad y/o itregularidad en los periodos fértiles, y
ello, por la existencia efectiva de hijos, o bien, por la discriminacién en el
ambito laboral derivada de las connotaciones de géneros por las cuales se
evita su contrataciéon en aquellos momentos en los que la maternidad es
posible para aquellas.

En relaciéon con la cuantia de las pensiones, varios son los instrumentos
dirigidos a garantizar el principio de suficiencia exigido por el articulo 41
de nuestra Constitucion Espafiola, lo que teniendo en cuenta las
alteraciones anteriores, constituyen una red de seguridad para las mujeres,
por lo que de nuevo, cualquier alteracién en los mismos debera realizarse
bajo las exigencias impuestas por el principio de igualdad. En este ambito,
dos son las reformas que nos interesa sefialar.

De un lado, el establecimiento de un nuevo sistema de cobertura de
lagunas, que hasta entonces venfa caracterizandose por un alcance
generoso al permitir, sin limite temporal, cubrir las existentes con la base
minima concurrente en cada momento. Alteraciéon que vendria en un
primer momento introducida por los articulos 3. Uno y 4. Tres de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, peto que setfa modificada nuevamente por la
disposicién final vigésima de la Ley 3/2012, de 6 de julio’, con su
correlativa repercusion en los articulos 140.4 y 162.1 LGSS. De tal forma
que ahora se dispone que “sz en ¢/ periodo que haya de tomarse para el calculo de
la base reguladora aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido obligacion
de cotizar, las primeras cuarenta y ocho mensualidades se integrarian con la base
minima de entre todas las existentes en cada momento, y el resto de mensualidades con
e/ 50 por 100 de dicha base minima’. La integraciéon de lagunas, como
mecanismo que pretende reducir el impacto que pueden tener las

1> De conformidad con el articulo 162.1 LGSS: “/a base reguladora de la pension de jubilacion,
en su modalidad contributiva, serd el cociente que resulte de dividir por 350, las bases de cotizacion del
beneficiario durante los 300 meses inmediatamente anteriores al mes previo al del hecho cansante”.

16 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del metrcado laboral.
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ausencias de cotizacién en el calculo de la base reguladora, se presenta
como un instrumento correctivo del principio de contributividad, con
especial trascendencia en las carreras de seguro discontinuas. El impacto
de género es inmediato si tenemos en cuenta los datos que manejaba el
legislador con caracter previo a la elaboracién de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, y que reflejaban la afectaciéon mads intensa de tales vacios en las
carreras femeninas'’.

De otro lado, la alteracion de la cuantia de los complementos por
minimos. Como sabemos, se trata de un mecanismo por el cual se
complementa cuantitativamente la cuantia que resulte de las operaciones
establecidas para el calculo de la pensién, a fin de que la misma pueda
alcanzar la pensiéon minima establecida anualmente (aplicable Gnicamente
para las pensiones de incapacidad permanente y jubilacion),
considerandose ésta como el umbral de suficiencia minimo en el nivel
contributivo para el desarrollo de una vida digna, en cuanto derecho
fundamental. Estos complementos no estaban limitados en su importe,
sino que el mismo era aquél que de forma individualizada necesitaba cada
sujeto a fin de acceder a tales cuantias minimas garantizadas. Pues bien, la
reforma vino a establecer un limite maximo a su importe al vincularlo a la
cuantfa de las prestaciones no contributivas, de manera que en tal
operacion de complementacion nunca se podra exceder el importe fijado
para estas ultimas. Se logra reducir con ello, de una forma indirecta, las
pensiones minimas, generando “una distorsion del sistema profesional de
Seguridad Social y un ataque directo a una institucion basica de solidaridad
en el sistema de Seguridad Social”*®. El resultado es un perjuicio de mayor
intensidad hacia las mujeres, pues son ellas las que acceden generalmente a
pensiones mas bajas, dado el mayor recurso que presentan a los
complementos por minimos, lo que hace patente una posible tacha de
discriminacion indirecta, pues la exigencia de contributividad penaliza sin
diferenciar la causa que ha originado esas menores cuantias.

En cuanto al segundo conjunto de reformas, cuya primera formulacién
encontrabamos en el articulo 8 de la Ley 27/2011, de 1 de agostom,

17 Nos remitimos a los datos recogidos en la “Memoria Econémica del Anteproyecto de
Ley sobre Actualizacion: Adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social”,
2011, p.21.

18 Vicente Palacio, A., “Los complementos de pensiones...”, dp.cit., p.105. Vicente Palacio,
A., “Los complementos de pensiones y la pensiéon minima de la Seguridad Social”,
RGDTSS, n. 29-30, 2012, p. 105.

19 Ta primera vez que surgirfa el concepto de factor de sostenibilidad serfa con el
Acuerdo Social y Econémico, de 2 de febrero de 2011, cuyas previsiones serfan
trasladadas en el articulo 8 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, que afiaditia una nueva
disposicién adicional, la quincuagésima novena, a la LGSS, por la que se introducia en el
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materializada finalmente en la Tey 23/2013, de 23 de diciembre
incorporarfa, de un lado, un elemento innovador en la determinacién de
las cuantfas, que se afnadiria a los ya existentes, denominado factor de
sostenibilidad; y de otro lado, una nueva alteraciéon en otro de los
instrumento que garantiza la suficiencia de las prestaciones, esto es, la
revalorizacién de las pensiones.

El reto del envejecimiento y su impacto sobre los sistemas de proteccion
social sera nuevamente el factor determinante para una de las mas
novedosas reformas en materia de pensiones; el “factor de sostenibilidad”,
serfa definido en su articulo 1 como un instrumento que vincula el
importe inicial de la pensiéon de jubilacién a la evolucion de la esperanza
de vida de los pensionistas. Consistira en un indice, resultado de una
compleja férmula, que sera aplicado a la cuantfa de la pension resultante
de la aplicacién de las reglas tradicionalmente existentes. Se ha afirmado
que con la configuracion actual del factor de sostenibilidad se condena a
los futuros pensionistas a pensiones menguanteszo_ En la formulacién y
finalidad de este instrumento, y desde una visioén superficial del mismo,
podriamos considerar que no siendo el factor de sostenibilidad de caracter
individual y dado que en su configuraciéon no se ha diferenciado en razén
del sexo del beneficiario, el mismo perjudicara con menor intensidad a las
mujeres dado que su esperanza de vida es mas alta que la de los hombres.
Sin embargo, ello resultarfa, como decimos, desde una visiéon simplista de
la realidad, pues ciertamente consideramos que el mismo genera un
impacto de género, dado que seran las mujeres las que sufriran una mayor
intensificacion del riesgo de pobreza en la tercera edad: a medida de que
cumplan afios, menor sera la cuantia de la pension, ya de por si contenida
como se ha analizado.

Una segunda reforma introducitia la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, y
es la llevada a cabo en la revalorizacién de las pensiones, instrumento que
implica una proyecciéon del principio de suficiencia al asegurar el
mantenimiento del poder adquisitivo de los beneficiarios ante las
oscilaciones de los ciclos econémicos, y que hasta entonces se habia
llevado a cabo utilizando el indice de precios al consumo. Este
instrumento habfa resultado muy afectado en los afios precedentes,
resultando suspendido para la generalidad de las prestaciones. Finalmente,
se procederia a su reformulaciéon acudiendo de nuevo a técnicas

ordenamiento de Seguridad Social la figura del factor de sostenibilidad con el objetivo
declarado de mantener la proporcionalidad entre las contribuciones al sistema y las
prestaciones esperadas del mismo y garantizar su sostenibilidad.

20 Suarez Corujo, B., “Las increfbles pensiones menguantes: la metamorfosis del sistema
publico de pensiones a través del factor de sostenibilidad”, RRLLL, n. 5, 2014, p. 144.
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complejas: el indice de revalorizacion vendria constituido por variables de
caracter demograficas y econémicas, quedando topado entre un minimo
del 0,25% y un maximo no superior a la variacién del IPC mas un 0,50%
en un “periodo anual anterior a diciembre del ajio £’. Esta alteracién resulta
alarmante especialmente si tenemos en cuenta que el mismo es de
aplicacion a las pensiones minimas, en la que de nuevo surge el fantasma
de la vulneraciéon de la prohibiciéon de discriminacién indirecta por razén
de sexo®, pues incrementara el riesgo de pobreza que serd a su vez
agravado por el hecho de que éstas presentan una esperanza de vida
sensiblemente mas alta que los hombres.

Desde un enfoque de género debemos de incidir en que la repercusion
mas inmediata de todas las anteriores modificaciones tendra lugar en la
cuantfa de las pensiones, intensificando la brecha de género que al
respecto existe. Es por ello que este fenémeno, que parece haberse
detectado recientemente pese a la constancia de los datos al respecto, se
ha convertido en un aspecto en el que se incide desde instancias
comunitarias”, alarmando de tal fenémeno a los Estados nacionales y
alentindolos en la adopcién de medidas que permitan afrontarlos™.
Finalmente, en materia de jubilacién también tuvo lugar, por actuacion de
la Ley 27/2011, de 1 de agosto, la incorporacién de una medida formulada
expresamente desde este enfoque de género. Se trata de aquella que
afiadirfa a los supuestos que permiten el acceso a la jubilaciéon anticipada,
la situacién de victima de violencia de género, esto es, la posibilidad de
acceder anticipadamente a la jubilacién cuando acredite tal estatus™

b

2l Suarez Corujo sefiala que lo relevante “no es el diseflo, sino los efectos de la
actualizacién”, en “Las sombras de la inquietante Ley 23/2013, de 23 de diciembte...”,
dp.cit., p.52.

22 En las Conclusiones del Consejo de la Unidn Europea para la ignaldad de oportunidades de ingresos
para los hombres y mujeres: reducir la brecha de género de las pensiones, aprobadas el 18 de junio de
2015, se indica que “la brecha de género de las pensiones es uno de los obstaculos para la
independencia econémica de las mujeres en la vejez, momento en que las mujeres
también se enfrentan a un mayor riesgo de pobreza que los hombres”.

23 Al cierre de este trabajo, como hemos indicado, se ha aprobado el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubte, pot el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, cuyo articulo 60 incorpora el denominado “complemento por
maternidad en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social’, por el que se
incrementa la cuantia inicial de las pensiones de jubilacién, incapacidad permanente y
viudedad de las madres que hayan tenido 2 o mas hijos, con efectos desde 1 enero 2016.
De modo que las madres con 2 hijos veran incrementado sus pensiones en un 5%, las
madres con 3 hijos, un 10%, y las madres con 4 o mas hijos, un 15%. Siendo el caso de
que la pensién inicial superase el limite maximo, el complemento se determinara
aplicando el porcentaje correspondiente a dicho limite.

2 El articulo 161.bis.2. A) dispone que: “la extincion de la relacion laboral de la mujer
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adquiriendo la consideracién de cese en el trabajo por causa no imputable
a la libre voluntad del trabajador. Se trata ésta de una medida que, sin
embargo, presenta incertidumbres que ensombrecen la finalidad de la
misma: asi, por ejemplo, no queda claro si tal supuesto de hecho requiere
el cumplimiento de los demas requisitos, especialmente el que exige
acreditar un perfodo minimo de cotizacion efectiva de 33 afos, lo que en
caso afirmativo se erigirfa como un importante obstaculo para el disfrute
de tal modalidad de jubilacién. Las inseguridades sobre su plasmacion
material nos hacen plantear si hubiese sido mas satisfactorio invertir en
otro tipo de medidas que permitan su disfrute en un corto o medio plazo.

E/ servicio al hogar familiar

En relacién con este colectivo de trabajadoras — se estima que el 99% son
mujeres —, la DA trigésima novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
llevé a cabo la tan largamente reivindicada integracion al Régimen General
de Seguridad Social. En efecto, hasta tal momento la proteccion social que
disfrutaban las empleadas del hogar se ha venido caracterizando por una
cuestionable escasa intensidad, cuyo mantenimiento durante décadas se ha
visto constantemente empafiado por la sombra de la discriminacion
indirecta por razén de sexo. La escasa valoracion que recibe la actividad,
derivada de las connotaciones de género presentes en la misma, determina
la percepciéon de una baja retribucién; esta premisa ha marcado su
contribucién al sostenimiento del sistema, y siendo ésta deficitaria, en
especial, por la intensa economia sumergida que afecta a tal actividad, la
proteccion que desde este prisma mereciera recibir de la Seguridad Social
ha estado cualificada por el mismo caracter. Todo ello caracterizé a un
colectivo que accedia a prestaciones de escasas cuantfas, en el que la
proyecciéon del principio de solidaridad del sistema permitia garantizar
cuantias minimas, pero que a su vez se traducia en un elevado coste que
devenia insoportable para las arcas de la Seguridad Social. La ausencia de
argumentaciones para justificar la pasividad del legislador por dignificar
esta profesion, llevaron a identificar las causas de tal infraprotecciéon en
motivaciones extrajuridicas, expresivas de un /aisser faire de nuestro Estado
Social.

Durante mas de cuatro décadas se ha venido postergando una actuacion
decidida en el servicio al hogar familiar, lo que ha sido finalmente posible,
sin duda alguna, por las exigencias derivadas del marco juridico creado

trabajadora como consecuencia de ser victima de la violencia de género dard acceso a esta modalidad de
&
Jubilacion anticipada”.
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con la LOIEMH. La reforma a la que procedié la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, ha reformulado muchas de las especialidades que en la
configuracién de diversos elementos de la Seguridad Social (tales como en
la cotizacién o en el acceso de las distintas prestaciones) se mantenian
desde la aprobacion de la regulaciéon precedente — Decreto 2346/1969, de
25 de septiembre, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad
Social del Servicio Doméstico —. Para logratlo, se ha procedido, como
hemos adelantado, a integrar a este colectivo en el Régimen General, sin
embargo, la via por la que se ha llevado a cabo, esto es, mediante la
creacion de un Sistema Especial, ha permitido mantener ciertas diferencias
normativas. Esto permite detectar que la integracion, pese a lo oportuno
de su procedencia, genera disfunciones en sus resultados: la equiparacién
progresiva de la carga cotizatoria colisiona frente a determinadas
especialidades dificiles de asumir desde la base juridica que impulsa a tal
reforma, como es el mantenimiento de la exclusién a la proteccién por
desempleo, sin que tales trascendentales cambios se hayan visto
compensados por el compromiso de alcanzar el objetivo primordial de la
misma, la materializacién del principio de igualdad de género, que se
hubiese plasmado, por ejemplo, en un régimen de bonificaciones mas
comprometido”. En definitiva, se ha pretendido propiciar una reforma de
gran envergadura pero a un minimo coste, lo que resulta inasumible desde
la 6ptica de género que sustenta esta actividad: de un lado, de las
trabajadoras, pues son mayoritariamente mujeres las que desarrollan esta
prestacion de servicios, por lo que un insuficiente compromiso para lograr
el pleno desarrollo material de la reforma perjudicara al colectivo

25 De conformidad con la disposicién transitotia unica de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
estas bonificaciones consisten en la aplicacién de una reduccién del 20 por ciento en la
cuota del empleador, pero su alcance quedaba limitado respecto de las nuevas
contrataciones efectuadas tras la entrada en vigor de la nueva regulacion, excluyendo con
ello a las existentes. Reduccién que se eleva a un 45 por ciento para las familias con
condicién de numerosas, lo cual no implicaba novedad alguna dado que ya se venfan
aplicando — pues su creacién data de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion
a las Familias Numerosas (articulo 9) —. La aplicacién de estas bonificaciones sufrieron
una contraccién con la disposicién adicional segunda del RD-L 29/2012, de 28 de
diciembre, de mejora de gestiéon y proteccion social en el Sistema Especial para
Empleados de Hogar y otras medidas de caracter econémico y social, que excluyé de tal
beneficio a aquellos supuestos en los que las empleadas de hogar que presten servicios
durante menos de 60 horas mensuales por empleador asuman el cumplimiento de las
obligaciones en materia de encuadramiento, cotizacién y recaudacién. Este régimen de
bonificaciones quedaba temporalmente limitado a los ejercicios de 2012, 2013 y 2014, no
obstante, la disposicién adicional octogésima sexta de la Ley 36/2014, de 26 de
diciembre, de Presupuestos generales del Estado para el afio 2015 lo prorrogaria para el
2015.

15

@ 2016 ADAPT University Press



M?* ANGUSTIAS BENITO BENITEZ

16

femenino; de otro, por la finalidad a la que se dirige tales servicios, esto es,
el mantenimiento de la vida familiar como elemento inherente de la
conciliacién, por lo que un elevacion del coste podra llevar a que sean las
familias — 1éase mujeres — las que asumen de nuevo los cuidados del
hogar.

E/ trabajo a tiempo parcial

La regulacion social del trabajo a tiempo parcial en el sistema de Seguridad
Social ha estado marcada desde sus origenes por una constante
infraprotecciéon. No siendo Espafia un pais donde se ha impulsado
tradicionalmente este tipo de contratacién, lo cierto es que se ha
mantenido constante como elemento estructural del mismo: la
feminizaciéon de las jornadas parciales”. Este rasgo se ha vinculado al
hecho de que ante necesidades de conciliaciéon familiar, son las mujeres las
que deciden renunciar a parte de su jornada; sin embargo, ello no es del
todo cierto, pues queda acreditado la involuntariedad en el acceso a
jornadas parciales, por lo que son otras razones, que no podemos sino
situarlas en los roles de género, las que provocan que sean éstas las que
protagonicen las jornadas parciales. Y si con la crisis se pretende que el
trabajo a tiempo parcial sea concebido como via de la creacion de empleo,
observandose un timido avance del nimero de hombres en las jornadas
parciales, lo cierto es que debemos de temer que ello no sélo signifique la
busqueda de un efecto sustitucion de las jornadas completas, sino también
en términos de “género”, es decir, la expulsion de las mujeres.

En todo caso, ha sido precisamente este protagonismo absoluto de las
mujeres, que aun se mantiene de manera determinante, en el ambito
subjetivo de esta modalidad contractual la que ha ido impulsando la
reformulacién de su regulacion especifica en proteccion social. En efecto,
situadas las especialidades en la disposicioén adicional séptima de la LGSS,
el cuestionamiento de las mismas ha recaido en la denominada “doble
proporcionalidad” que se instaurarfa, por la cual, la menor contribucién al
sistema, derivada a su vez de la menor remuneracién percibida por la
reduccion de jornada, tendrfa sus efectos tanto en el cémputo del periodo

26 Aunque la doctrina advierte que “el escaso porcentaje de empleo a tiempo parcial no se
explica s6lo en términos de poca incidencia de este tipo de contratos en nuestra realidad
laboral, sino también de empleo informal, en particular en sectores en los que en otros
Estados europeos — Reino Unido o Reino de Holanda — se albergan contingentes
masivos de trabajadores a tiempo parcial, como el empleo doméstico o la hosteleria”.
Cabeza Pereiro, J.C., “Nuevos interrogantes en torno al contrato a tiempo parcial”,
Aranzadi Social, n. 2, 2012.

www.adapt.it



LA SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA ESPANOL DE SEGURIDAD SOCIAL EN CLAVE DE GENERO

de cotizacion requerido a fin de acceder a las diversas prestaciones, como
en el calculo de las bases reguladoras. Tal tratamiento serfa considerado
desproporcionado y atentatorio al principio de igualdad — que debe regir
entre los trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial —, y a la
prohibiciéon de la discriminacién por razén de sexo, dado el mayor
impacto hacia el colectivo de mujeres.

Desde este enfoque, dos son las resoluciones que han impulsado la
reforma de la regulacién social del trabajo a tiempo parcial, y en ellas, el
principio de igualdad de género se erigirdi como baluarte en la
construccion juridica. La primera de ellas, como sabemos, serfa la STC
253/2004, de 22 de diciembre, que declaratia la inconstitucionalidad de la
normativa sobre la que se habia resuelto el supuesto sometido a debate.
No obstante, desde el planteamiento de la cuestion de constitucionalidad
hasta su resolucion, tendria lugar una reforma sobre la que no se
pronunciaria, dejandola por ello vigente — nos referimos a la llevada a
cabo por el RD-L 15/1998, de 27 de noviembre? —. Tal modificacion
vendria a atenuar, que no eliminar, la “doble proporcionalidad”, por lo
que pese a la mejora, se seguirfa manteniendo el cuestionamiento de la
regulacion®. Tendrfamos que esperar casi una década, para obtener un
nuevo pronunciamiento de nuestro Alto Tribunal, el cual, sin embargo, y
pese a la base juridica de la que ahora disponfa — nos referimos a la
LOIEMH -, esperaria a la resolucién de la cuestién prejudicial planteada
ante el TJUE sobre la misma materia. En efecto, el Tribunal de Justicia se
pronunciarfa en la sentencia de 22 de noviembre del 2012, asunto Elbal
Moreno, en la que declararfa a la normativa espafiola contraria a la
prohibicién de discriminacion indirecta por razén de sexo, establecida en
el articulo 4 de la Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978,
emitida la misma el Tribunal Constitucional decidirfa, contando para ello
con el soporte comunitario, pronunciarse sobre la cuestiéon. Con la STC
61/2013, de 14 de marzo, analizatfa finalmente la regulaciéon vigente,
declarando su inconstitucionalidad.

Tras esta resolucion, el legislador — que ya habia dado avisos de su
eminente actuacién al respecto” — abordarfa con caricter urgente la

27RD-L 15/1998, de 27 de noviembre, de Medidas Utgentes pata la Mejora del Metrcado
de Trabajo en Relaciéon con el Trabajo a Tiempo Parcial y el Fomento de su Estabilidad.
28 Lousada Arochena, J.F., “El contrato a tiempo parcial y la Seguridad Social: puntos
criticos”, Aranzadi Social, 2005. Por ello se plantearon nuevas cuestiones de
inconstitucionalidad, entre ellas la 5862/2003 (BOE 26 de noviembre del 2003) o la
3361/2012 (BOE 21 de septiembre de 2012).

2 Asi la DA vigésima novena de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, disponia que: “e/
Gobierno presentard, en el plazo de un aiio y previa discusion con los interlocutores sociales en el marco
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reforma de la DA séptima LGSS. La modificacién llegaria con el Real
Decteto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la protecciéon de los
trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden
econémico y social — postetiormente convertida en la Ley 1/2014, de 28
de febrero —, que vino a introducir sendas innovaciones en la regulacion:
se decide no abandonar la proporcionalidad en los periodos de carencias,
pero para su computo se utilizarfa instrumentos que permitiran
determinar, con exquisito respeto a la igualdad, los dias cotizados por el
sujeto, procediendo a una adaptaciéon de la carencia requerida en cada
prestacion en funcién de la proporcionalidad mantenida por el trabajador
— se crea el coeficiente global de parcialidad —, adaptaciéon que supone la
apertura al sistema de quienes antes quedaban expulsados; el calculo de la
base reguladora se rige por la proporcionalidad que marca las propias
remuneraciones mantenidas por el trabajador, aunque para determinar el
tipo aplicable de las pensiones de jubilacién e incapacidad permanente se
prevé un incremento de los dias considerados cotizados — consistente en
multiplicar tales dias acreditados en un 1,5 — dado que el acceso sera
posible para aquellos que no acrediten el minimo de carencia — 15 afios —,
pese a la aplicacion del beneficio anterior, necesarios para acceder al
primer porcentaje aplicable a la base reguladora — esto es, el 50% —, se
establece que en tal caso, el coeficiente a aplicar “sobre la respectiva base
reguladora seri el equivalente al que resulte de aplicar a 50 el porcentaje que represente
el periodo de cotizacion acreditado  por el trabajador sobre quince asos’; la
proporcionalidad no repercute en el reconocimiento de los complementos
por minimos, por lo que la cuantia minima quedara garantizada™, lo que
resulta trascendental en cuanto que la solidaridad del sistema no resulta
mermada, terreno cuya virtualidad resulta esencial en dptica de género.

Los anteriores son los elementos mas relevantes en la reforma de la
proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial, la aplicacion de los
mismos se presentan como idéneos para mejorar el acceso y la intensidad
protectora que recibfan estos trabajadores, y con ello, un avance en

del didlogo social, un proyecto de ley que mejore la consideracion de los periodos cotizados de los
trabajadores a tiempo parcial y en los contratos fijos discontinnos. En el citado proyecto de ley se
incluirdn, entre otras, las signientes reformas: |...] ¢) Mejora de la proteccion social del trabajo a tiempo
parcial, en particular mediante el incremento del coeficiente multiplicador establecido actualmente para
cansar derecho a las pensiones de jubilacion e incapacidad permanente”.

30 Aunque no serfa ésta la alternativa planteada por el Gobierno en un primer momento,
el cual, propuso que “con el propésito de obtener la mayor correspondencia entre lo
trabajado y las prestaciones a percibir, se habrfa de observar una regulacién de los
complementos a minimos de las pensiones atendiendo a wun criterio de
proporcionalidad”. Propuesta presentada por el Gobierno a la Comisiéon Parlamentaria
del Pacto de Toledo presentada en julio del 2013.

www.adapt.it



LA SOSTENIBILIDAD DEL SISTEMA ESPANOL DE SEGURIDAD SOCIAL EN CLAVE DE GENERO

términos de igualdad de oportunidades.

Sin embargo, no todas las cuestiones problematicas fueron abordadas en
la reforma del 2013. Una de ellas, la relativa a la integraciéon de lagunas,
que quedarfa inalterada, ha sido objeto de posteriores pronunciamientos
judiciales. La integraciéon de lagunas como mecanismo correctivo del
principio de contributividad en las pensiones de jubilaciéon e incapacidad
permanente del trabajo a tiempo parcial, no se configurarfa de igual forma
que para los trabajadores a tiempo completo. La letra b) de la regla
Tercera de la DA séptima LGSS dispone que “/a integracion de los periodos
durante los que no haya habido obligacion de cotizar se llevara a cabo con la base
minima de cotizacion de entre las aplicables en cada momento, correspondiente al
niimero de horas contratadas en diltimo térming”. Sobre esta materia se
pronunciarfan nuevamente el Tribunal de Justicia y el Tribunal
Constitucional, aunque en esta ocasion actuarfa en primer lugar el 6rgano
nacional. Asi el Tribunal Constitucional en su sentencia 156/2014, de 25
de septiembre, salvarfa la legitimidad del precepto acudiendo a una
argumentacion altamente cuestionable, que en lo que interesa a este
estudio, le permite superar la tacha de discriminacién sexista. Hemos
indicado la importancia que adquiere la 6ptica de género en mecanismos
en los que, como el ahora analizado, permiten reforzar el principio de
solidaridad. El mayor desempefio femenino de jornadas parciales y
discontinuas, hace que la integraciéon de lagunas sea un instrumento
cualificado para alcanzar la igualdad sustantiva. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional solventa con suma facilidad la tacha de discriminacion
sexista al comprobar que el demandante es un varén, considerando por
ello irrelevante para la decision a alcanzar en el proceso, el juicio sobre la
posible vulneraciéon de la prohibiciéon de discriminaciéon por razén de
Sexo.

Quedaba entonces esperar el pronunciamiento del Tribunal de Justicia,
que dado el tenor de la sentencia dictada en el asunto Elbal Moreno, y de
las conclusiones que emitirfa la Abogada General®, hacian presagiar un
cambio en la doctrina mantenida al respecto por el Tribunal
Constitucional. Sin embargo, se desvanecerfa toda expectativa con la
STJUE de 14 de abril del 2015, asunto Cachaldora, en la que finalmente, y
dentro de las oscilaciones que podemos considerar distintiva de la
doctrina comunitaria sobre Seguridad Social y género, se posiciona en el
mismo sentido que el Tribunal Constitucional. El TJUE procede a un
endurecimiento del Gnico instrumento que hasta ahora — y salvo error —

31 Conclusiones del Abogado General St. Yves Bot, asunto C-527/13, presentadas el 9 de
octubre del 2014.
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permite la acreditacién del impacto adverso, la prueba estadistica. No es
suficiente para el Tribunal la mayor presencia de mujeres en el empleo
parcial, sino que es exigible ademas la acreditacién de que el elemento
discutido repercute, en efecto, en una mayor proporciéon al colectivo
femenino, y ello en base a que el mismo no se aplica a todos los
trabajadores a tiempo parcial, sino unicamente a aquellos cuya jornada
anterior a la existencia de laguna hubiese sido de caracter parcial.

No obstante, desde nuestra opinién, el reproche sigue latente, y
reclamamos una urgente reformulacién de este instrumento a fin de que
respete el principio de igualdad entre ésta modalidad contractual y el
trabajo a tiempo completo. Ademas, en la medida en que con el mismo se
otorga contenido material al principio de igualdad en clave de género, ello
se erige como un impedimento para adulterar la naturaleza solidaria y
asistencial de los mecanismos que concurren en el nivel contributivo.

E/ reconocimiento de los trabajos femeninos en negocios familiares

Sin que exista un pleno reconocimiento de la conexion existente entre las
implicaciones del impacto de género en el necesario reflotamiento de la
economia sumergida, la Ley 27/2011, de 1 de agosto, procedi6 a
introducir en la DA quincuagésima segunda™, una medida dirigida al
reconocimiento de la realizacién de trabajos durante el matrimonio por
uno de los cényuges en el negocio familiar a los efectos de la Seguridad
Social. Sin embargo, los términos de su configuracién darfan lugar a un
instrumento ciertamente limitado. En efecto, se dispondria que su alcance
funcional, se condicionaba a aquellos supuestos de separacion, divorcio o
nulidad del matrimonio, en los que el juez advirtiese que se hubiese
producido durante el mismo una prestacion de servicios no declarada de
un coényuge — 1éase, de nuevo, mujer —, procediendo entonces a comunicar
tales hechos a la Inspeccion de Trabajo, la cual realizara las acciones
correspondientes. Salvando la dificultad que puede implicar la acreditacién
de la realizacién de la prestacion de servicios en un proceso de separacion

2 Que dispone: “en agquellos supuestos en que quede acreditado que uno de los cdnyuges ha
desemperiado, durante el tiempo de duracion del matrimonio, trabajos a favor del negocio familiar sin que
se hubiese cursado la correspondiente alta en la Seguridad Social, en el régimen que correspondiese, el jueg,
que conozea del proceso de separacion, divorcio o nulidad comunicara tal hecho a la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social, al objeto de que por ésta se leven a cabo las actnaciones que correspondan. Las
cotizaciones no prescritas que, en su caso, se realicen por los periodos de alta que se reconogcan surtiran
todos los efectos previstos en el ordenamiento, a efectos de causar las prestaciones de Seguridad Social. El
importe de tales cotizaciones serd imputado al negocio familiar y, en consecuencia, su abono correrd por
cuenta del titular del mismo”.
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o divorcio, lo cierto es que lo alarmante se encuentra en que la proyeccién
de la medida se limita al momento en que se activa la disolucion del
vinculo, esto es, se aparca la adopcién de otras actuaciones que incidan en
el afloramiento de estos trabajos durante la efectiva realizacion del mismo,
por lo que pareciese “estar legitimando el trabajo sumergido en tanto en
cuanto el matrimonio perviva””.

En este apartado dedicado al reconocimiento del trabajo de la mujer en
los negocios familiares, consideremos trascendental incidir igualmente en
el reflotamiento de las actividades realizadas por el colectivo femenino en
el sector agricola. Como sabemos pese a que las mujeres han desarrollado
sus labores en las explotaciones agricolas al igual que los hombres, el
hecho de que éstos apareciesen generalmente como titulares de tales
negocios ha potenciado la invisibilidad de aquéllas, que vefan con ello
obstaculizado su acceso por derecho propio a la proteccion dispensada
por la Seguridad Social. En este contexto hacia el avance por la igualdad
de oportunidades, la Directiva 86/613, de 11 de diciembre de 1986
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres que ejerzan una actividad auténoma, incluyé en su ambito de
aplicacién a las actividades agricolas™. Por su parte la LOIEMH en su
articulo 30, establecerfa la necesidad de desarrollar “/z fignra juridica de la
titularidad compartida”. Recogeria este mandato la disposicion final cuarta de
la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el desarrollo sostenible del
medio rural, a fin de promocionar y desarrollar el régimen de cotitularidad
de bienes, derechos y obligaciones en el sector agrario y la
correspondiente proteccion de la Seguridad Social. Como primer
desatrollo, el RD 297/2009, de 6 de marzo, sobre titularidad compartida
en las explotaciones agrarias cred, a efectos administrativos y como
medida de fomento, la titularidad compartida. En este camino se avanzaria
finalmente con la Ley 38/2011, de 4 de octubre, sobre titularidad de las
explotaciones agrarias, que surge con un objetivo de “ir mas alld de una
regulacion de efectos administrativos”, para lograr que las mujeres puedan
“disfrutar de todos los derechos derivados de su trabajo en las
explotaciones agricolas en términos de igualdad con respecto a los
hombres, favoreciendo la asuncién de decisiones gerenciales y de los
riesgos y responsabilidades derivados de aquéllas”, como se dispone en su

33 Ballester Pastor, M.A., “Reformas en materia de protecciéon social...”, dp.cit., p. 78.

34 La Ditectiva 2010/41/UE, de 7 de julio de 2010, sobte la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad auténoma, y por la
que se deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo, que avanzatia en este sentido, no
incorporarfa una referencia expresa hacfa las actividades agricolas, pese a que
indudablemente le resulte de aplicacion.
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Exposicion de Motivos. En el articulo 3 de la mencionada normativa se
establecerfan las medidas en materia de Seguridad Social. En el mismo se
dispondria que el ejercicio de una actividad agraria por parte de las
personas titulares de una explotacion agraria de titularidad compartida
determina la inclusién en el sistema de la Seguridad Social, de modo que el
conyuge o pareja de hecho de la persona titular de la explotacion agraria,
que se constituya en titularidad compartida, tendra derecho a los
beneficios en la cotizacién a la Seguridad Social establecidos en la
disposicion adicional primera de la Ley 18/2007, de 4 de julio, por la que
se procede a la integracion de los trabajadores por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos. Hasta aqui, ciertamente, debemos apreciar que no se
incorporan grandes innovaciones respecto de la regulacién anterior. En
relacién con los beneficios a la cotizacién, como instrumento esencial para
el éxito de esta medida, en la medida que el encarecimiento de los costes
se presenta como el principal riesgo de fracaso de la misma, tan sélo se
procederia a aumentar la edad para su disfrute. De forma que ahora el
limite de edad se sitia en 50 afios — anteriormente se encontraba en 40
afios, lo que era rechazado por la doctrina al excluir a muchas mujeres,
dado que la media de edad de la mujer colaboradora en el negocio familiar
es de 50 afios™ —, pero dejaba inalterada tanto la cuantia — el 30% de la
cuota que resulte de aplicar a la base minima de cotizacién que
corresponda por contingencias comunes —, como la duracién de la misma
— 5 afilos computados desde la fecha de efectos de la obligaciéon de
cotizar—.

3.2. La funcién compensatoria del sistema ante el impacto
de género derivado de la conciliacion

En este apartado abordaremos aquellas actuaciones que han tenido lugar
en materias donde la cuestiéon de género se encuentra conectada con la
conciliacién de la vida laboral y familiar, a fin de disminuir los efectos
desfavorables que la misma genera sobre las mujeres. Cabe reiterar que,
ciertamente, es en relaciéon con la conciliacién el ambito en el que el
legislador social ha tenido mas claro la legitimidad de su actuacién para
disminuir los efectos de la discriminacién de género, sin embargo, ésta no

» Blazquez Agudo, E.M., “La titularidad compartida: un derecho de la mujer
rural”, Aequalitas, n. 28, 2011.
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ha logrado superar su caracter ciertamente puntual, y ademas, parece que
las dltimas actuaciones viene a reducirse a la concesion de cotizaciones
ficticias que siendo importantes, devienen insuficientes. No parece que se
haya logrado una plena conexién de los retos demograficos, como
premisa para la sostenibilidad del sistema, con la corresponsabilidad y la
eliminacién de la discriminacion por razén de sexo que sufren las mujeres
en general. Asi, no se ha dudado en eliminar la protecciéon en ciertos
ambitos donde tal vinculacion es innegable (nos referiremos al ambito de
la dependencia), o se ha mantenido la suspensiéon, en una especie de
derogacion tacita, de la ampliaciéon de la duracién de la prestacion de
paternidad que se preveia desde la LOIEMH.

Prestaciones compensadoras ante el ejercicio de los derechos de conciliacion

Desterrada cualquier iniciativa dirigida al reconocimiento del trabajo
doméstico, las actuaciones se han focalizado, con mayor o menor éxito, en
avanzar en la linea de disminuir los efectos que el ejercicio de la
conciliacién, como derecho constitucional, ejerce en las carreras
asegurativas de las personas. Quizas las dltimas actuaciones al respecto,
enmarcadas ambas en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, hayan tenido como
motivaciéon principal ofrecer cierta compensacion al endurecimiento que
con la misma, como hemos sefalado, se incorporaba en la pension estrella
del sistema, la jubilacion.

Asi, de un lado, el articulo 9 de la mencionada Ley instaurarfa los
denominados “beneficios por cuidados de hijos”, que quedarfan incorporados
en la DA 60 de la LGSS™, y que se situarfan préximos a los ya existentes
en la DA 44" LGSS. Consistiran estos en computar como periodo de
cotizacion, a todos los efectos, salvo para el cumplimiento de la carencia
cotizatoria, el periodo de interrupcién de la actividad laboral motivada por
el nacimiento de un hijo o por la adopcién o el acogimiento de un menor
de 6 anos. Para tener derecho a este beneficio es necesario: (1) que se
produzca una interrupciéon en la cotizacién derivada de la extincion del
contrato de trabajo o de la finalizacién del cobro de la prestaciéon por
desempleo; y (2) que tal laguna cotizatoria se encuentre dentro de un
determinado periodo de tiempo, concretamente, el delimitado entre los
nueve meses anteriores al nacimiento o a los tres meses anteriores al
acogimiento o a la adopcién del menor, y la finalizacién del sexto afio

36 Cuyo desarrollo se encuentra en el Real Decreto 1716/2012, de 28 de diciembre, de
desarrollo de las disposiciones establecidas, en materia de prestaciones, por la Ley
27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacién y modernizacion del sistema de
la Seguridad Social.
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posterior a tal situacion. Sera aplicable a todas las prestaciones, excepto a
las prestaciones y subsidios por desempleo, y a todos los efectos, “salvo
para el cumplimiento del periodo minimo de cotizacion exigido”, exclusion que
provoca que su alcance funcional quede intensamente diluido. Ahora bien,
excluida su consideracion a los efectos de acreditar el periodo minimo de
cotizacion, su virtualidad es relevante para la determinacién de la cuantia
de las prestaciones, esto es, a los efectos de la base reguladora™ y el
porcentaje aplicable. Asimismo, y como excepcion a la aplicacion
paulatina prevista®™, y a los exclusivos efectos de determinar la edad de
acceso a la pensiéon de jubilacion, se establecié que la duracion del
computo como periodo cotizado serd, desde la entrada en vigor de la
medida, de un maximo de 270 dfas cotizados por cada hijo o menor
adoptado. Consideramos que con tal prevision especifica, a los exclusivos
efectos de la determinaciéon de uno de los elementos de la pensiéon de
jubilacién, como es la edad del beneficiario manifiesta, como hemos
advertido, la asuncién por el legislador de que los cuidados repercuten en
la carrera asegurativa de los sujetos reduciendo sus posibilidades de
acceder a la jubilacién, en especial, a la edad establecida en el articulo
161.1, letra a), de la LGSS, es decir, a los 65 anos que queda condicionada
a la acreditacion de 38 afios y 6 meses de cotizaciéon. En definitiva esta
referencia especifica que adquiere la jubilaciéon en esta medida,
adelantando la aplicacién del periodo maximo desde su entrada en vigor,
corrobora la dificultad que para las personas que se dedican generalmente
al cuidado (mujeres) presenta la posibilidad de acceder a la jubilacién con

37 Al respecto, el atticulo 9 del Real Decreto 1716/2012, de 28 de diciembre, dispone
que: “uando el periodo computable como cotizado en concepto de beneficio por cuidado de hijos o
menores acogidos esté comprendido dentro del periodo de cilenlo para la determinacion de la base
reguladora de las prestaciones, la base de cotizacion a considerar, estard constituida por el promedio de las
bases de cotizacion del beneficiario correspondientes a los seis meses inmediatamente anteriores al inicio de
la interrupcion de la cotizacion o, en su caso, cnando existan intermitencias en la cotizacion, las
correspondientes a los seis meses cotigados inmediatamente anteriores a cada periodo que se compute. Si el
beneficiario no tuviera acreditado el citado periodo de seis meses de cotizacion, se computard el promedio
de las bases de cotizacidn que resulten acreditadas, correspondientes al periodo inmediatamente anterior a
la interrupcion de la cotizacion”.

38 Aplicacion gradual llevada a cabo del siguiente modo:

Afio Dias Computables
2013 112
2014 138
2015 164
2016 191
2017 217
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65 afios, ante los requisitos cotizatorios exigidos.

De otro lado, y en el mismo contexto normativo, se avanza en el
contenido de las prestaciones no econémicas previstas en el articulo 180
LGSS. Como sabemos, en este articulo se viene a considerar como
periodo cotizado aquellos en los que por ejercer los derechos a la
excedencia y reduccién de jornada motivadas por necesidades de
conciliacién, implican una ausencia o disminucién de bases cotizatorias.
La reforma que se introduce con la Ley 27/2011, de 1 de agosto, viene a
aumentar el periodo que se considera como de cotizacion efectiva, en los
supuestos de excedencia por cuidado de hijos, que se amplia y logra cubrir
la totalidad del tiempo en que podra dilatarse la misma de conformidad
con el articulo 46.3 ET. Aunque ciertamente es intachable que la
cobertura sea al respecto completa, lo cierto es que varias criticas merece
la atenciéon que el legislador ha adoptado, y ello por dirigirla
exclusivamente a las excedencias, asi como, por el caracter limitado de su
contenido. Este dltimo comentario, debido a que la medida refuerza la
proteccion de la excedencia por cuidado de hijo, dejando intacta la relativa
a la excedencia por cuidados de familiares cuya cobertura permanece
inalterada al primero de los dos afos a los que podra extenderse. Y con
caracter genérico, porque nos parece inadecuada la preferencia de
atencion ofrecida a las excedencias, sin mejorar la propia otorgada a las
reducciones, y ello porque de ambos derechos conciliatorios,
consideramos que se debe reforzar aquel que permite mantener el
contacto de la mujer al entorno laboral y no aquel que implica una ruptura
mas completa. Asi, y dado la ampliacién que paralelamente tuvo lugar con
el nimero uno de la DF primera de la Ley 3/2012, de 6 de julio, por la
cual el periodo de disfrute de las reducciones de jornadas por cuidados de
hijos se ampliaban hasta que el menor cumpliese la edad de 12 afios — la
posible extensién temporal se dilata en 4 afios, dado que anteriormente se
dilata a una edad maxima del menor en 8 afios —, consideramos que la
actuacion que mereciera esta materia se deberfa haber enfocado en esta
direccién, que por ahora ha quedado reducida a los dos primeros afios del
periodo de reduccién de jornada si se destina al cuidado de un menor, o al
primer afio para los cuidados de familiares.

La proteccion social de las cuidadoras no profesionales del Sistema de Dependencia

Como sabemos, en Espafia, la quiebra del modelo familiar se presentaria
como una de las principales presiones para la aprobaciéon de la conocida
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como Ley de Dependencia®, situada ésta en la 6rbita de la “socializacién
de los cuidados”. Con esta Ley se institucionalizaba un sistema para la
autonomia y atencién a la dependencia que deberia de constituir un
potencial “desfamilizador”, dado que impulsaria el equilibrio en el
suministro de los cuidados familiares. Se optarfa por un modelo en el que
los servicios y cuidados profesionales conducirfa no sélo a una mayor
calidad de los cuidados prestados a las personas dependientes, sino
también, a mitigar el constante descenso de cuidadoras del entorno
familiar, configurandose como mecanismo de reconocimiento 'y
protecciéon de las labores de cuidado, impidiendo que la atencién a
personas dependientes repercutiese en su vida profesional y personal. Sin
embargo, la vacilaciéon para instaurar un solido estatuto juridico de las
personas cuidadoras, familiares o del entorno, unido a wunas
remuneraciones lejanas para ser suficientes y compensatorias del trabajo
realizado, y la irrelevancia de sus derechos sociales, confirmaron
prontamente los peores prondsticos: el coste de oportunidad que
implicaba la concesiéon de prestaciones econémicas por los cuidados
familiares, convirti6 en real y masiva una opcién de expresa
excepcionalidad.

Por lo que respecta a la actuacién en materia de protecciéon social, el
reconocimiento a tales efectos del suministro de cuidados, llevaria a
reconocer la posibilidad de integrar a las mujeres cuidadoras en el sistema
de la Seguridad Social, cuestion de gran trascendencia pues persigue que la
labor social que realizan disponga de su correspondiente tutela social. Para
ello, la via seleccionada para proceder a la inclusiéon de las cuidadoras no
profesionales en el sistema serfa mediante la suscripcién de un convenio
especial, del cual resulta destacable dos caracteristicas esenciales: la no
exigencia de la acreditaciéon de una previa cotizacién como condicion para
poder proceder a su suscripcion, lo que se justificaba por el perfil de las
personas a quienes se intentaba proteger, dado que generalmente se
trataban de sujetos que no abandonan una actividad profesional previa
para dedicarse al cuidado del familiar, por ello el no requerimiento de este
requisito buscaba precisamente evitar la expulsion de la proteccién a

3 Ley 39/20006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion
a las personas en situaciéon de dependencia, en cuya Exposicion declara que, “los cambios
en el modelo de familia y la incorporacion progresiva de casi tres millones de mujeres en la siltima década,
al mercado de trabajo, introducen nuevos factores en esta situacion que hacen imprescindible una revision
del sistema tradicional de atencion para asegurar una adecuada capacidad de prestacion de cuidado a
aquellas personas que lo necesitan”. Ademas incluye, en el articulo 3 apartado p), como uno de
los principios que la inspira “/a inclusion de la perspectiva de género, teniendo en cuenta las distintas
necesidades de mujeres y hombres”.
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dispensar; y de otro, y sin duda mas trascendental en el alcance de los
fines buscados, serfa la asuncién por la Administracion General del
Estado del coste que implica tal convenio, en cuanto a las cuotas a la
Seguridad Social se refiere. Del mismo resulta destacable igualmente su
ambito de cobertura, el cual se extiende a las prestaciones de jubilacion,
incapacidad permanente, y muerte y supervivencia, derivadas de accidente,
cualquiera que sea su caracter, o de enfermedad, con independencia de su
naturaleza.

En un contexto de reformas de caracter regresivo, la llevada a cabo en
2012 supuso un gravisimo deterioro del sistema de atencion a la
dependencia, y en concreto, de la prestacion econémica por cuidado
familiar. L.a misma tendria un impacto de género, pues vendria a suprimir
la proteccion social que se le habia reconocido por la Ley de Dependencia,
transformando una obligacién de los poderes puiblicos en una habilitacién
voluntaria de las cuidadoras familiares, dado que seran éstas y no la
Administracion General del Estado las que deberan asumir el coste de las
cotizaciones correspondientes derivadas de la suscripciéon del convenio
especial’’. Se truncaba con ello las expectativas de este colectivo de
mujeres, pues dada la prestacion econémica y el coste a asumir para
recibir proteccion, la misma se traducirfa en una inmediata expulsion del
sistema.
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