. ° 4 .
e-Revista Internacional de la Proteccion Social
(-Rips) » 2020 » Vol. V » N° 1 » ISSN 2445-3269

hetps://editorial.us.es/es/revistas/e-revista-internacional-de-la-proteccion-social
http://dx.doi.org/lO.lZ 795/e-RIPS » @ Editorial Universidad de Sevilla 2020
CC BY-NC-ND 4.0.

;Y que hay de la brecha de genero en el sistema de

pensiones? Comentario a la Sentencia del Tribunal

de Justicia de la Union Europea de 12 de diciembre

de 2019, asunto C-450/18

WHAT ABOUT THE GENDER GAP IN THE PENSION SYSTEM? COMMENTARY TO THE
JUDGMENT OF THE COURT OF JUSTICE OF THE EUROPEAN UNION OF DECEMBER

12, 2019, CASE C-450/18

Isabel Maria Villar Canada

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Jaén
imvillar@ujaen.es

0000-0002-3539-8173

Recibido: 29.05.2020. | Aceptado: 26.03.2020

RESUMEN

PALABRAS CLAVE

El TIJUE, en sentencia de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18), de-
clara contrario a la normativa comunitaria el complemento por maternidad
de pensiones, regulado en el art. 60 LGSS, al entender que constituye una
discriminacion directa por razon de género respecto de los hombres, desde
el momento en que el mismo solo se reconoce a aquellas mujeres, benefi-
ciarias de una pension contributiva de Seguridad Social, que han tenido al
menos dos hijos, por su contribucion demografica al sistema. El pronuncia-
miento del Tribunal va mas alla de esta declaracion de discriminacion por
razén de sexo, poniendo el acento en el alcance de las medidas, de accion
positiva como solucion para intentar compensar la situacion real de des-
igualdad entre mujeres y hombres en el sistema de pensiones en Espafia.
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The CJEU, in a judgment of December 12, 2019 (case C-450/18), declares
the supplement for maternity of pensions, regulated in art. 60 LGSS, under-
standing that it constitutes direct discrimination on the basis of gender with
respect to men, because in which it only recognizes those women, benefi-
ciaries of a contributory Social Security pension, who have two children or
more, for their demographic contribution to the system. The Court's ruling
goes beyond this declaration of discrimination on the basis of sex, empha-
sizing the scope of the measures of positive action as a solution to try to
compensate the real situation of inequality between women and men in the
pension system in Spain.
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1. UN BREVE PLANTEAMIENTO PREVIO: LA DESIGUALDAD POR
RAZON DE GENERO EN NUESTRO SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL

Las diferencias existentes entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo son,
hoy dia, una realidad incuestionable. Una realidad que, pese a la incorporacion gene-
ralizada de la mujer al ambito laboral, no se ha visto totalmente superada, mantenién-
dose muchos aspectos del modelo tradicional, basado en el clasico reparto de roles
entre el vardon, como trabajador y sustentador econémico de la unidad familiar, y la
mujer, responsable de las tareas de cuidado y del trabajo doméstico no remunerado.

Asi, elementos como la brecha salarial, incrementada a medida que aumenta la
edad de la mujer (de media necesita trabajar aproximadamente unos 11 afios mas
que un hombre para tener derecho a igual pension de jubilacion), la mayor tasa de
desempleo, el indice mas elevado de temporalidad y parcialidad en el caso de las
trabajadoras, la segregacion horizontal, con sectores de actividad claramente femi-
nizados, generalmente relacionados con los roles tradicionalmente atribuidos a las
mujeres (educacion, cuidados...) y en muchas ocasiones escasamente retribuidos; la
segmentacion vertical del mismo (el famoso “techo de cristal)... caracterizan, con ca-
racter general, la presencia de las mujeres en el ambito laboral.

Y cuando se produce el retiro de la vida laboral activa, estas diferencias, lejos de
desaparecer o atenuarse, no solo se mantienen sino que se acentuan, debido a la
propia configuracion de nuestro sistema de Seguridad Social. Este, basado en el prin-
cipio de contributividad, aparece sustentado también sobre ese modelo tradicional
y masculinizado de relaciones laborales, con un prototipo de relacion de trabajo de
caracter indefinido y a jornada completa, en el que, por tanto, se siguen primando las
carreras de cotizacion estables a la hora de reconocer el derecho a las prestaciones
y de determinar la cuantia de las mismas. Y es que el avance que en materia de igual-
dad de género ha experimentado nuestro ordenamiento juridico, no ha supuesto un
cambio en profundidad de las bases en las que se asienta nuestro sistema de Seguri-
dad Social’. AUn nos encontramos lejos de conseguir una adecuada implementacion

1. Vid. Benito Benitez, M. A.: “La respuesta a la sostenibilidad del sistema espafiol de Seguridad Social en clave de
género”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, volumen 4, num. 1, 2016, p. 4.
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del principio de igualdad por razén de género en este ambito, una realidad esta que
se hace mas evidente cuando hablamos de las pensiones.

Asi, aunque las mujeres pensionistas en nuestro pais superan a los hombres, en la
mayoria de los casos —como reflejo del ya mencionado modelo tradicional de relacio-
nes laborales- no perciben una pension por derecho propio, sino en cuanto derecho
derivado de las cotizaciones de sus conyuges. Por otra parte, en relacion a la cuan-
tia de la pension recibida, la brecha de las pensiones se situa muy por encima de la
brecha salarial (la pension media de las mujeres es en torno a un 35% inferior a la de
los hombres?). Cierto es que la incorporacion de la mujer al mercado de trabajo se va
a traducir en un aumento progresivo del nimero de beneficiarias de la pension de
jubilaciéon, aungue en la mayoria de las ocasiones esta paulatina aproximacion entre
mujeresy hombres en el ambito subjetivo de la pension es -y va a seguir siendo- mas
Cuantitativa que cualitativa.

Y es que de la consideracion del periodo total de cotizacion y de las bases acredi-
tadas para determinar el nacimiento del derecho y la cuantia de la pension -elemen-
tos propios del modelo contributivo- se derivan consecuencias evidentes tanto en
el acceso como en la intensidad de la proteccion dispensada por nuestra Seguridad
Social a las mujeres. Estas, con, por lo general, carreras de cotizacién mds cortas e
inestables y con salarios mas bajos, cuando no quedan directamente excluidas de la
proteccion contributiva del sistema? en el mejor de los casos, como decimos, acce-
den a pensiones de cuantia mas baja, alejadas en muchas ocasiones de la exigencia
constitucional de suficiencia®.

En los Ultimos afios han sido varias las medidas adoptadas por el legislador con el
objetivo de compensar —parcialmente- |os efectos perniciosos que la situacion de las
mujeres en nuestro mercado de trabajo genera en la proteccion que les dispensa el
sistema de Seguridad Social. Entre estas medidas se encuentra el complemento por
maternidad de pensiones, objeto de la sentencia del TSJUE que pasamos a comentar.

2. MARCO NORMATIVO. EL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD EN
LAS PENSIONES CONTRIBUTIVAS

El Tribunal de Justicia de la Union Europea, en sentencia de 12 de diciembre del pasa-
do afio 2019, vino a declarar que “la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciem-
bre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres en materia de Seguridad Social, se opone a una norma nacional
que establece el derecho a un complemento de pension para las mujeres que hayan

2. Vid. Informe La discriminacion salarial mas alld de la jubilacion. Brecha salarial en las pensiones, UGT, diciembre 2019.

3. Un interesante analisis del nivel no contributivo desde un enfoque de género en Ron Latas, R. P. y Lousada
Arochena, J. F.: “Pensiones no contributivas en perspectiva de género: norma y realidad”, Revista de Derecho de la Se-
guridad Social, nim. 12, 2017, pp. 105-121.

4. Asi se refleja en el hecho de que el 30,3% de las pensiones contributivas percibidas por mujeres tienen recono-
cido complemento a minimos, frente al 17,7% de las percibidas por hombres. Vid Informe Mujeres en el mercado de tra-
bajo, mujeres pensionistas y mujeres migrantes en el siglo XX, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, 2019.
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tenido al menos dos hijos biologicos o adoptados y sean beneficiarias de pensiones
contributivas de incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de Segu-
ridad Social nacional, mientras que los hombres que se encuentren en una situacion
idéntica no tienen derecho a tal complemento de pension.

La sentencia responde a la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo
Social n® 3 de Gerona en relaciéon a la conformidad con el Derecho de la Unién del
complemento por maternidad de pensiones, regulado en el art. 60 de la Ley General
de la Seguridad Social (LGSS).

Como es conocido, este complemento se reconoce a las mujeres que hayan tenido
dos o mas hijos biolégicos o adoptados y que, a partir del 1 de enero de 2016 adquie-
ran la condicion de beneficiarias de una pension contributiva de jubilacion, viudedad
0 incapacidad permanente en cualguiera de los regimenes del sistema de Seguridad
Social. Y se les reconoce por su “contribucion demografica” al sistema de Seguridad
Social, en cuanto esta aportacion se considera un elemento esencial para contribuir a
la sostenibilidad del mismo>.

Intentando dar respuesta al compromiso establecido en la Recomendacion XVIII
del Informe del Pacto de Toledo de 2011, que recogia la necesidad de valorar la di-
mension de género en el sistema de pensiones, y enmarcada en el Plan Integral de
Apoyo a la Familia 2015-20175, la disposicion final segunda de la Ley 48/2015, de 29
de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para 2016 (afiadiendo un art. 50
bis a la LGSS'94) regula esta medida con la que el legislador pretendic compensar, al
menos parcialmente, y aungue no se manifieste asi de manera expresa, el esfuerzo
de las mujeres trabajadoras con hijos, mediante incentivos econdmicos que ayuden a
reducir la brecha de género a la hora de generar pensiones’.

Pues bien, pese a la técnica legislativa utilizada y la, al menos aparente, “improvisa-
cion” en su disefio, esta medida fue avalada por el Tribunal Constitucional al entender
que el objetivo perseguido con la misma era el de compensar las carreras de seguro
de las mujeres, afectadas con caracter general por las consecuencias derivadas de la
maternidad® Un aval este que, a la hora de pronunciarse sobre el reconocimiento del
complemento, llevo a los distintos drganos jurisdiccionales a no cuestionar la exclu-
sion de los hombres de su ambito de aplicacion.

5. Un detenido analisis de este complemento en Flor Fernandez, M. L. de la: “Reflexiones en torno a la pension de
jubilacion desde una Optica de género: el nuevo complemento por maternidad”, Revista de Derecho Social, num. 76,
2016, pp. 119y ss.; Gallego Losada, R.: "El complemento de maternidad: una medida discutible para cerrar la brecha
de género de las pensiones”, Revista CEF Trabajo y Seguridad Social, nim. 403, 2016, pp. 19-54; o Errandonea Ulaiza,
E.: “El nuevo complemento por maternidad y los factores que repercuten sobre la cuantia de las pensiones contribu-
tivas de las mujeres’, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nim. 7, 2016, pp. 75-97.

6. Aprobado por el Consejo de Ministros el 14 de mayo de 2015.

7. Vid. Garcia Romero, M. B.: “Medidas de Seguridad Social en respuesta a los retos que plantean las responsabi-
lidades familiares: fomento de la natalidad, conciliacion e igualdad de género prestacional”, Revista de Derecho Social,
nam. 74,2016, p. 129.

8. ATC 114/2018, de 16 de octubre, cuestion de inconstitucionalidad n°® 3307/2018. No obstante, se incluyen en el
Auto dos votos particulares en los cuales los Magistrados reprueban a la mayoria la no aplicacion de la perspectiva de
género a la hora de avalar el complemento por maternidad de pensiones, sin tener en cuenta que en el mismo incluyen
elementos que se sustentan sobre los tradicionales roles de género, al seguir asignado a las mujeres el rol de cuidadoras.

291



Social » 2020

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Vol. VeNe 1 » pp. 292 - 298

;Y qué hay de la brecha de género en el sistema de pensiones? Comentario a la Sentencia del Tribunal...

Isabel Maria Villar Canada

ISSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-R1PS.2020.i101.14

La cuantia del complemento se establece de manera variable, en funcion del nu-
mero de hijos/as de la beneficiaria, oscilando entre el 5% en el caso de haber tenido
dos hijos/as el 10% si se han tenido tres y el 15% cuando la mujer haya tenido 4
hijos/as 0 mas.

Son varios los aspectos del complemento que resultan cuestionables. Entre ellos,
su reconocimiento Unicamente a las pensiones generadas a partir de 2016, cerrando-
se la puerta a las mujeres que accedieron a la pension con anterioridad quienes, pre-
cisamente, desarrollaron su carrera profesional sin el apoyo de politicas publicas que
facilitaran la conciliacion de la vida laboral y familiar; la exclusion de las mujeres que
solo han tenido un hijo (esa contribucion demografica no es valorada), de aquéllas
que hayan acogido a menores o de las beneficiarias de pensiones no contributivas; la
aplicacion del complemento sobre la pension calculada en funcion de las cotizaciones
de la beneficiaria, sin tener en cuenta el eventual complemento a minimos en los ca-
SOS en gque se tenga derecho al mismo, etc.?

Pero, dejando a un lado estas cuestiones, en el caso que nos ocupa, lo que apa-
rece directamente cuestionado es la exclusion del derecho al complemento de los
hombres titulares de una pension contributiva, aunque la trascendencia del tema va
mucho mas lejos, como expondremos mas adelante.

3. RELATO DE LOS HECHOS

Mediante resolucion de 25 de enero de 2017, el INSS reconocidé a un trabajador
una pension por incapacidad permanente absoluta del 100% de la base reguladora
(1.603,43 € mensuales, mas revalorizaciones). El hombre presenté reclamacion ad-
ministrativa previa contra dicha resolucion, alegando que, al ser padre de dos hijas,
debia haber percibido, conforme a lo dispuesto en el art. 60.1 LGSS, un complemento
de pension equivalente al 5% de la cuantia de su pensién, en las mismas condiciones
que las mujeres madres de dos hijos/as que adqguieren la condicién de beneficiarias
de una pension contributiva por incapacidad permanente en cualquier régimen de
la Seguridad Social espafiola. EI INSS desestimo la reclamacion administrativa, confir-
mando su resolucion e indicando que el referido complemento se reconoce exclusi-
vamente a las mujeres, madres al menos de dos hijos/as, beneficiarias de una pension
contributiva, por su aportacion demografica a la Seguridad Social.

Se interpuso por parte del trabajador recurso contencioso ante el Juzgado de lo
Social n° 3 de Gerona solicitando que se le reconociera el derecho a percibir el com-
plemento, tras lo cual tuvo lugar el fallecimiento del recurrente, acaecido el 7 de di-
ciembre de 2017. Su esposa sucedio al difunto como demandante en el litigio prin-
cipal, afirmado el juzgado que, en caso de reconocerse, el abono del complemento
tendria efectos hasta la fecha del fallecimiento.

9. Un anélisis detallado de estos aspectos cuestionables en Villar Cafiada, I. M.: “Ultimas reformas en materia de
pension de jubilacion; la sostenibilidad del sistema desde un enfoque de género”, en AAVV: Por una pension de jubi-
lacion adecuada, segura y sostenible, Laborum, Murcia, 2019, pp. 789-804.
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El Juzgado de lo Social, partiendo de que el art. 60.1 LGSS reconoce, en los térmi-
nos anteriormente sefialados, el complemento de pension Unicamente a las mujeres,
excluyéndose, pues, de este derecho a los hombres que puedan encontrarse en una
situacion idéntica a aquéllas, viene a realizar dos valoraciones: por una parte, consi-
dera gue el concepto de “aportacion demografica” a la Seguridad Social es predica-
ble tanto de mujeres como de hombres, puesto que tanto la procreaciéon como la
responsabilidad en el cuidado, la atencion, la alimentacion y la educacion de los hijos
son propios de toda persona que pueda tener la condicion de madre o de padre. Por
tanto, la interrupcion del trabajo, como consecuencia del nacimiento, adopcién o cui-
dado de los hijos puede perjudicar porigual a hombres y mujeres, con independencia
de su aportacion demografica a la Seguridad Social. Desde este enfoque, considera
que el art. 60.1 LGSS establece una diferencia de trato injustificada en favor de las
mujeres que perjudica a los hombres que se hallen en una situacion idéntica.

Y por otra parte, el Juzgado estima que la procreacion implica un sacrificio mayor
para las mujeres, tanto a nivel personal como profesional. El periodo de embarazoy
el nacimiento conlleva mayores sacrificios para las mujeres, no solo en la esfera fisica,
sino también en la esfera laboral y sus legitimas expectativas de promocion en el am-
bito profesional. Desde este punto de vista, considera que el complemento de pen-
siones podria justificarse en la medida en que esta destinado a proteger a las mujeres
de estas consecuencias derivadas del embarazo y la maternidad.

Ante estas circunstancias, el Juzgado de lo Social decide suspender el procedi-
miento y plantea cuestion prejudicial al TJUE.

4. EL FONDO DEL ASUNTO: LA EXISTENCIA DE UNA
DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO PARA LOS
HOMBRES

Como ha quedado apuntado al inicio, el Tribunal declara que la Directiva 79/7, relativa
a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres
en materia de Seguridad Social se opone al citado art. 60.1 LGSS. Considera asi que el
complemento de pensiones constituye una discriminacion directa para los hombres
que, encontrandose en una situacion idéntica a la de las mujeres beneficiarias, no
tienen derecho a él.

Antes de analizar el fondo del asunto, el TIUE, en el ejercicio de su mision de “pro-
porcionar todos los elementos de interpretacion del Derecho de la Union que puedan
serle Utiles —al 6rgano jurisdiccional nacional- para enjuiciar el asunto de que cono-
ce, con independencia de que dicho drgano haya hecho o no referencia a ellos en el
enunciado de su cuestion”?, rectifica al Juzgado espafiol respecto a la normativa co-
munitaria aplicable. Pese a que este limitaba la cuestion prejudicial a la interpretacion

10. V.gr. en este sentido SSTJUE de 12 de enero de 2010, Wolf, C-229/08, apartado 32 y de 8 de mayo de 2019, P,
C-230/18, apartado 43.
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del art. 157 TFUE y de la Directiva 2006/54, el TJUE considera que la pension contribu-
tiva de incapacidad permanente sobre la que se calcula el complemento -al que, de
manera expresa, el art. 60.1 LGSS reconoce también naturaleza juridica de pension
contributiva- no esta incluida en el concepto de “retribucion” en el sentido del men-
cionado art. 157.2, sino en el ambito de aplicacion de la Directiva 79/7, al formar parte
de un régimen legal de proteccion contra uno de los riesgos -la invalidez- enumerado
ensuart. 3.1,

Una vez “aclarada” la normativa comunitaria aplicable, el Tribunal viene a deter-
minar que la norma nacional concede un trato menos favorable a los hombres que
han tenido al menos dos hijos biolégicos o adoptados. A la luz de la jurisprudencia
comunitaria en materia de igualdad de trato, segun la cual la discriminacion consiste
en la aplicacion de normas diferentes a situaciones analogas (o en la aplicacion de
la misma norma a situaciones distintas)'?, esa diferencia de trato entre mujeres y
hombres constituye una discriminacion directa por razon de sexo, en el sentido del
art. 4.1 de la Directica 79/7, desde el momento en que la aportacion demografica a la
Seguridad Social sobre la que se justifica es igual de necesaria en el caso de aquéllas
que de éstos.

Es, por tanto, la justificacion que el legislador nacional aporta para justificar este
complemento de pensiones (la “aportacion demografica” a la Seguridad Social) la que
determina que, a juicio del Tribunal, nos hallemos ante situaciones comparables vy,
por tanto, ante un supuesto de discriminacion, prohibido por la norma comunitaria.

El Gobierno espafiol sefiald, en respuesta a una pregunta escrita formulada por
el TIUE, que el objetivo perseguido por el complemento iba mas alla de compensar
por esa aportacion demografica a las mujeres que hubieran tenido al menos dos
hijos. Ademas, se dijo, el complemento se articuld para contribuir, al menos parcial-
mente, a la reduccion de la brecha de género existente en materia de pensiones
en nuestro pals; para garantizar el reconocimiento de unas pensiones adecuadas
a las mujeres que han visto reducidas o acortadas sus carreras profesionales por
haber tenido dos o mas hijos y haberse dedicado a su cuidado. Y para acreditar es-
tas diferencias fueron aportados por parte del INSS numerosos datos estadisticos
que reflejaban las diferencias estructurales entre los importes de las pensiones de
mujeres y hombres.

Frente a esta argumentacion, el Tribunal considera que, si bien es una realidad
que, debido a la asuncién de estas responsabilidades familiares, las mujeres encuen-
tran mayores desventajas a lo largo de su vida profesional, las cuales se reflejan en
los importes de sus pensiones, esto no puede excluir la posibilidad de comparacion
de su situacion con la de un hombre que asuma el cuidado de sus hijos y que, por ese
motivo, haya podido sufrir esas mismas desventajas.

11. SSTJUE de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno, C-385/11, apartado 20 y de 16 de diciembre de 1999,
Taylor, C-382/98, apartado 14.

12. Entre las mas recientes, vid. STSJUE de 8 de mayo de 2019, Praxair MRC, C-486/18, apartado 73; o STSJUE de
26 de junio de 2018, MB (Cambio de sexo y pension de jubilacion), C-451/16, apartado 41; sobre qué se entiende
por situaciones comparables.
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De manera expresa, se analiza en la sentencia el posible encaje del complemento
de pensiones en alguno de los supuestos contemplados en la normativa comunitaria
en los que cabe una excepcidn a la prohibicion de discriminacion directa por razén de
sexo, lo que justificaria su existencia'>.

Respecto a la excepcion relativa a la proteccion de la mujer por motivos de mater-
nidad, la Directiva 79/7 y la jurisprudencia comunitaria reconocen la legitimidad de
esa proteccion de la condiciéon bioldgica de la mujer durante el embarazo, el parto,
el periodo de lactancia’. No obstante, segun el TJUE, el complemento de pensiones
no contiene ningun elemento que establezca un vinculo entre su reconocimiento y el
disfrute de un permiso por maternidad o las desventajas que una mujer sufre en el
ambito laboral debido a la interrupcion de su actividad durante el periodo posterior al
parto’™. Ni el complemento se reconoce solamente a las madres con hijos bioldgicos,
~también en los casos de hijos adoptivos—, ni para tener derecho al mismo se exige
que la mujer haya disfrutado de un permiso de maternidad.

Tampoco encaja el complemento en la excepcion que permite a los Estados miem-
bros excluir del ambito de aplicacion de la Directiva las ventajas concedidas en mate-
ria de seguro de vejez a las personas que han educado hijosy la adquisicion del dere-
cho a las prestaciones después de periodos de interrupcion de empleo debidos a la
educacion de los hijos. Segun el TJUE, la concesion del complemento de pensiones no
aparece supeditada a la educacion de los hijos ni a la interrupcién de la carrera pro-
fesional por ese motivo, sino simplemente al hecho de haber tenido dos o mas hijos
y a que la mujer sea beneficiaria de una pensién contributiva.

Y tampoco podria incluirse el complemento en el dmbito de aplicacion del art.
157.4 TFUE. Con objeto de garantizar en la practica la igualdad real entre hombresy
mujeres en el ambito laboral, se permite la adopcién o el mantenimiento por los Es-
tados miembros de medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al
sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o com-
pensar desventajas en sus carreras profesionales, sin que ello conculque el principio
de igualdad de trato.

Pues bien, a juicio del Tribunal esta disposicion tampoco puede ser aplicada al
complemento analizado, desde el momento en que el mismo concede a las mujeres
un plus en el momento en que se les reconoce la pension, pero no aporta ningun
remedio a los problemas que pueden encontrar durante su carrera profesional ni
contribuye a compensar las desventajas a las que puedan verse expuestas mientras
se encuentran en activo.

El Tribunal concluye asi que el complemento por maternidad de pensiones con-
templado en el art. 60 LGSS constituye una discriminacion directa por razon de géne-
ro respecto de los hombres, prohibida, por tanto, por la Directiva 79/7.

13. En este sentido, vid. STSJUE de 3 de septiembre de 2014, X, C-318/13, apartados 34 y 35; o la ya citada de 26
de junio de 2018, MB (Cambio de sexo y pension de jubilacion), C-451/16, apartado 50.

14. Por todas vid. STSJUE de 19 de septiembre de 2013, Betrio Montull, C-5/12, apartado 62.

15. Elreconocimiento del complemento a las mujeres con hijos adoptivos indica, a juicio del Tribunal, que el legislador
nacional no pretendid limitar su aplicacion a la proteccion de la condicion bioldgica de las mujeres que hayan dado a luz.
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5. TRASCENDENCIA DEL FALLO

La trascendencia de la resolucion va mucho mas alla de esta declaracion de la exis-
tencia de discriminacion por razén de género en el complemento por maternidad de
pensiones y el necesario reconocimiento del mismo con independencia del sexo de
la persona beneficiaria’®.

A la hora de valorar la sentencia coincidimos con las opiniones gque realizan una
analisis positivo de la “apuesta” que hace el Tribunal por la corresponsabilidad’’, al
partir de que la condicion de progenitor es una cualidad predicable tanto de hom-
bres como de mujeresy, por tanto, las situaciones de un padre y una madre pueden
ser comparables en cuanto al cuidado de los hijos, no debiendo asociarse este uni-
camente a las mujeres. Y, aunque en principio cabria pensar que la sentencia podria
cuestionar las politicas nacionales consistentes en el desarrollo de acciones positivas
por razon de género, como hemos visto, el Tribunal si admite estas acciones, entre
otros casos, cuando la finalidad de las mismas sea priorizar el acceso al desarrollo de
actividades profesionales al sexo menos representado 0 compensar desventajas en
las carreras profesionales'®,

El complemento por maternidad de pensiones se planted por nuestro legislador
como una de esas acciones positivas con el objetivo de compensar, ademas de la
aportacion demografica a la Seguridad Social -y a esa contribuyen por igual mujeresy
hombres-, la incuestionable brecha de género existente en nuestro sistema de pen-
siones, reflejo de las dificultades con las que se encuentran las mujeres en el mercado
laboral, del reparto sexista del trabajo y de la mayor dedicacion de ellas a las respon-
sabilidades familiares. Los datos estadisticos aportados por el INSS, pese a no ser
valorados por el Tribunal, asi lo reflejaban. Y asi lo refleja también la realidad actual.

Sin embargo, este objetivo no quedo plasmado en el art. 60 LGSS. La improvisa-
cion en su disefio y la deficiente regulacion normativa del complemento ha contribui-
do de manera decisiva a que el TJUE se pronuncie en los términos sefialados, con las
consecuencias que de esta resolucion derivan para nuestro sistema de Seguridad So-
cial. Por una parte, y como consecuencia directa, un considerable aumento del coste
derivado tanto del mayor numero de potenciales beneficiarios/as como de la mayor
cuantia de las pensiones reconocidas a los hombres. Y por otra, y como efecto indi-
recto, el incremento de la, ya amplia, brecha de género prestacional, al reconocerse
esos complementos mas elevados a quienes, con caracter general, acceden a pensio-
nes mas elevadas, los hombres. Precisamente lo contrario del objetivo buscado con

16. La STS) de Canarias/Las Palmas 44/2020, de 20 de enero, reconoce ya el derecho al complemento a un traba-
jador viudo que se hizo cargo del cuidado de sus cuatro hijos, puesto que “la practica de cuidar ‘de facto’ puede ser
desempefiada tanto por mujeres como por hombres”.

17. En este sentido, Molina Navarrete, C.: “Brecha de género en pensiones, complemento por maternidad y va-
ron (viuda o no) discriminado: jel Tribunal de Justicia de la Unién Europea no cree en juzgar con perspectiva de
género? Comentario a la Sentencia de, Tribunal de Justicia de la Union Europea de 12 de diciembre de 2019, asunto
C-450/18", Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 445, 2020, p. 194.

18. V.gr. STSJUE de 19 de septiembre de 2013, Betrio Montull, C-5/12.
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la medida enjuiciada y un factor mas de discriminacion indirecta por razén de género
en el sistema de pensiones espafiol.

Cierto es que la sentencia del TJUE sigue apostando por una vision excesivamente
formalista del principio de igualdad por razén de sexo que seria necesario superar si
se pretende contribuir al objetivo de alcanzar una verdadera igualdad real y efectiva
entre hombres y mujeres, en nuestro caso en el sistema de pensiones. Pero también
lo es que el Tribunal ni niega la existencia de diferencias por razén de género en el
ambito socio-laboral ni cuestiona la puesta en practica de medidas dirigidas a corre-
girlas. Lo que se deriva de la sentencia es que estas medidas han de ser disefiadas de
forma correcta, y no improvisada, indiscriminada o desproporcionada.

Este ha de ser el camino que deba seguir el legislador espafiol a la hora de acome-
ter las necesarias reformas derivadas del pronunciamiento del TJUE. Un proceso en el
cual necesariamente habra de tener presente tanto la situacion de déficit estructural
de nuestro sistema de pensiones (que ya se ha visto -y previsiblemente se vera aldn
mas- acrecentado por la necesaria atencion a las situaciones de necesidad derivadas
de la actual situacion de crisis derivada del coronavirus Covid-19) como las diferencias
por razén de género que existen en el mismo.

Es mas, la actuacion legislativa debiera ir mas alla del simple redisefio del comple-
mento por maternidad de las pensiones contributivas, acometiendo reformas que,
con caracter general, contribuyan a paliar la brecha de género vy a la consecucion de
una igualdad real y efectiva en el sistema de pensiones. Reformas que deben concre-
tarse en medidas que realmente se dirijan a compensar las consecuencias que para
las carreras de seguro derivan de la asuncion de responsabilidades familiares —ya las
asuman los hombres o, como mayoritariamente sigue ocurriendo en la practica pese
a los discretos avances en materia de corresponsabilidad, las mujeres-.
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