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El envejecimiento de la poblacién mundial es, ante todo, un logro social que se
vincula a la mejora en las expectativas de vida de los ciudadanos. El hecho de llegar
a cierta edad desemboca, sin embargo, en la salida del mercado laboral de
trabajadores que, en principio, se encontrarian en condiciones de proseguir su
actividad profesional y de aportar experiencia y conocimientos. Este fenémeno,
generalizado en la mayoria de paises desarrollados, es ain mas relevante en Espaiia,
donde confluyen simultdneamente dos caracteristicas que inciden en la toma de
decisiones a la hora de fijar una edad ordinaria de jubilacién, no siempre tenida en
cuenta por las empresas: la baja tasa de natalidad y la segunda mayor esperanza de
vida del mundo, que pueden provocar en un futuro mas o menos préximo, problemas
de financiacién en el sistema de Seguridad Social.

Este dato se complica aiin mas si tenemos en cuenta la brecha de género en materia
de proteccién social, que sitia a las mujeres en una peor posicién a causa de su tardia
incorporacién al mercado laboral y de las frecuentes interrupciones ligadas a la
maternidad, que limitan la duracién de su carrera profesional y que, en definitiva,
culminan en una discriminacién que deberia ser eliminada.

En este estudio se pretende analizar algunas medidas de accién positiva adoptadas
en Espafia en los ultimos afios, tendentes a acabar con estereotipos de género que
impiden la plena igualdad entre mujeres y hombres, haciendo también referencia a
posibles efectos adversos que de tales actuaciones pudieran derivarse.

Palabras clave: brecha de género, complemento por maternidad, discriminacién
positiva, pensionistas

Le vieillissement de la population mondiale est, tout d”abord, un accomplissement
social lié a 1’amélioration de 1’espérance de vie des citoyens. Le fait d "atteindre un
certain age conduit cependant a la sortie du marché du travail des travailleurs qui,
en principe, devraient étre en mesure de poursuivre leur activité professionnelle et
contribuer a l’expérience et a la connaissance. Ce phénomene, répandu dans la
majorité des pays développés, est encore plus pertinent en Espagne, ou deux

! Profesora titular. Lineas de investigacién: igualdad de género, violencia contra la mujer,
seguridad social, derecho de extranjeria.
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caractéristiques convergent simultanément dans la prise de décision, au moment de
fixer un age ordinaire de retraite, pas toujours pris en compte par les entreprises :
le faible taux de natalité et la deuxiéme plus grande espérance de vie dans lemonde,
ce qui peut conduire a des problémes de financement futurs, dans un avenir plus ou
moins proche dans le systéeme de sécurité sociale.

C’est encore plus compliqué si I’on tient compte de 1”écart entre les sexes, en ce qui
concerne la protection sociale, qui désavantage les femmes en raison de leur
incorporation tardive sur le marché de travail, et des interruptions fréquentes liées
a la maternité, qui limitent la durée de leur carriére professionnelle et aboutissent
finalement a une discrimination que devrait étre éliminée.

Cette étude a pour objectif I’analyse de certaines mesures d action positive, adoptées
en Espagne ces derniéres années, qui visent a mettre fin aux stéréotypes sexistes qui
entravent 1 égalité totale entre les hommes et les femmes, en mentionnant
également les éventuels effets néfastes qui pourraient résulter de telles actions.

Mots-clés: discrimination positive, écart entre les sexes, retraités, complément de
maternité

O envelhecimento da populagao mundial é, antes de tudo, uma conquista social que
se vincula a melhoria nas expectativas de vida dos cidadaos. O facto de chegar a uma
certa idade desemboca, porém, na saida do mercado laboral de trabalhadores que,
em principio, se encontrariam em condigbes de seguir com a sua actividade
profissional e de contribuir com experiéncia e conhecimentos. Este fendémeno,
generalizado na maioria dos paises desenvolvidos, é ainda mais relevante em
Espanha, onde confluem simultaneamente duas caracteristicas que incidem na
tomada de decisdes na hora de definir uma idade ordinaria de aposentadoria, nem
sempre tida em conta pelas empresas: a baixa taxa de natalidade e a segunda maior
esperanca de vida do mundo, que podem provocar num futuro mais ou menos
préximo problemas de financiamento no sistema de Seguranca Social.

Este dado complica-se mais ainda se temos em conta a diferenca de género em
matéria de proteccdo social, que situa as mulheres numa pior posicdo devido a sua
tardia incorporacdo no mercado laboral e das frequentes interrupg¢des ligadas a
maternidade, que limitam a duracdo da sua carreira profissional e que, em
definitivo, culminam numa discriminacao que deveria ser eliminada.

Neste Estudo pretende-se analisar algumas medidas de accao positiva adotadas em
Espanha nos dltimos anos, tendentes a acabar com esteredtipos de género que
impedem a igualdade plena entre mulheres e homens, fazendo também referéncia a
possiveis efeitos adversos que de tais actuagdes pudessem derivar.

Palavras chave: discriminacao positiva, lacuna de género, pensionistas, suplemento
de maternidade

The ageing of the population worldwide is, above all, a social achievement that links
to the improvement in the expectations of citizens. The fact of reaching a certain
age ends, however, at the exit from the labour market of workers who, in principle,
be able to continue their professional activity and bring experience and knowledge.
This phenomenon, widespread in most developed countries, is even more relevant
in Spain, where converge simultaneously two features that influence decision-
making in an ordinary retirement age not always considered by the companies: the
low birth rate and the second highest life expectancy in the world, which can result
in the more or less near future funding problems in the social security system. This
fact is further complicated if we take into account the gender gap in the field of
social protection, which places women in a worse position because of their late
incorporation into the labour market and the frequent work interruptions linked to
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motherhood that limit the length of his professional career and that, ultimately,
culminate in a discrimination that should be eliminated

This Study seeks to analyse some positive action measures taken in Spain in recent
years, aimed at ending gender stereotypes impeding full equality between men and
women, also referring to possible adverse effects arising from such actions

Key-words: gender gap, maternity supplement, pensioners, positive discrimination
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I. Planteamiento tematico: ¢flexibilidad en la
determinacién de la edad de jubilacién?

Uno de los logros sociales alcanzados, ya desde finales del siglo XX, es la
prolongacién de las expectativas vitales para buena parte de la poblacién, que sitian
a Espafia dentro de los paises mas longevos dentro de la érbita internacional. Siendo
esto asi, los avances no han de detenerse en alcanzar mas afios de vida, sino en
preparar a los ciudadanos para su jubilacién, en el momento en que les resulte mas
conveniente a cada uno de ellos, respetando su decisién de abandonar el mercado de
trabajo o, por el contrario, de ampliar el tiempo de permanencia en la empresa, como
férmula de evitar el cambio radical de status desde una situacién de activo a la
posicién de pasivo.

No es facil, en este sentido, ofrecer soluciones de validez general para todos los
supuestos, por cuanto las opciones que ofrece el ordenamiento laboral son multiples
y variadas: desde admitir una jubilacién antes de la edad considerada como ordinaria
o “normalizada” para cesar en el trabajo, hasta lo que seria la jubilacién flexible o
“a la carta”, donde pesa mas el criterio de la persona interesada que las tendencias
por las que discurre el funcionamiento del mercado. De este modo, se ha producido
una ampliacién en cuanto a las posibilidades de permanencia o retirada que,
indudablemente, habran de ser consensuadas con la empresa, a fin de llegar a un
equilibrio de intereses que satisfaga los intereses de ambos.

Ciertamente, la libertad de eleccién en cuanto al momento de retiro ha venido
justificada durante estos ultimos afios por una finalidad de preeminencia en la
condicién de activo-cotizante, que evite el incremento de gastos para el sistema en
concepto de pensiones y que favorezca la obtencién de recursos que, bajo otra
consideracién diferente, situaria al sistema de Seguridad Social en una posicién de
desequilibrio financiero que haria tambalear su continuidad y el cumplimiento de
sus fines. El legislador ha venido apostando, tras una reiterada sucesién de titubeos
en posturas que hubieran debido sustentarse con firmeza, por una liberalizacién de
la edad real de jubilacién, que nada tiene que ver con la edad legal de retiro, en
donde parte de los ciudadanos adelantan ese momento por cumplir los requisitos
exigidos para su causacidn, excepto ese solo factor en concreto, en tanto que otra
parte de los cotizantes, como podria ser el colectivo femenino, ha resuelto dilatar su
permanencia, bien total o siquiera reducida (supuestos de jubilacién parcial) hasta
el instante en que decida cesar ya con caracter definitivo.

Los poderes publicos han modificado sus planteamientos tradicionales, que
identificaban jubilacién con cese absoluto en el trabajo, y se han orientado en etapas
mas recientes por la gradualidad del retiro y por admitir algo que en los origenes de
la Seguridad Social habria constituido un auténtico sacrilegio: la compatibilidad
entre trabajo y pensién, cuando, como es sabido, la pensién de jubilacién y, en
general, cualquier prestacién econémica, venia a sustituir las rentas dejadas de
percibir a consecuencia de la actualizacién de la contingencia protegida. Por el
contrario, hoy en dia, el cese en el trabajo por razén de edad no implica una
irreversibilidad, pudiendo el reciente pensionista reanudar de nuevo su actividad.

Por ello, y a pesar de la regla genérica del art. 231.1 de la Ley General de Seguridad
Social (Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social, en adelante LGSS), que
muestra la incompatibilidad entre la pensiéon de jubilacién y el trabajo del
pensionista, lo cierto es que son mads las excepciones que el criterio general, y que
buena parte de los pensionistas podria plantearse, llegado el caso, compatibilizar
ambos ingresos. Se admite asi la percepcién de la pensién con un trabajo a tiempo
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parcial, dando lugar a una reduccién en la cuantia de aquella y valorando a estos
efectos la disminucién que haya sufrido la jornada laboral del trabajador retornado
en comparacién con el tiempo de trabajo desempefiado por un trabajador a jornada
completa.

Pero quizds donde mayor polémica se ha generado ha sido en relacién con los
trabajadores auténomos, para quienes el art. 213.4 LGSS contempla una combinacién
entre la pension de jubilacién y el desempefio de trabajos por cuenta propia, cuyos
ingresos anuales no superen el Salario Minimo Interprofesional en cémputo anual,
otorgdndoles ademas un segundo privilegio, identificado con la exencién de
cotizaciones por las prestaciones de la Seguridad Social, consecuencia impensable
en condiciones de normalidad, en que seria de todo punto rechazable la realizacién
de una actividad, siquiera a tiempo parcial, sin ir acompafiada de la perceptiva
cotizacién.

Un segundo ejemplo de retiro “en falso” del mercado de trabajo lo constituye la
posibilidad de combinar la pensién de jubilacién asociada al objetivo de
envejecimiento activo. El art. 214 LGSS, como excepcién adicional al criterio de
incompatibilidad pensién-trabajo, acoge esa doble percepcién, ya se trate de
desempefiar un trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia, si se ha accedido a la
pension una vez cumplida la edad legal de jubilacién, que el art. 205.1 a) LGSS en
conjuncioén con la Disposicién Transitoria 72 sittia para 2019 en 65 afios siempre que
se acredite una cotizacién de al menos 36 aflos y 9 meses que. si no se alcanza,
determinara que el interesado haya de esperar hasta el cumplimiento de 65 afios y
8 meses de edad.

A pesar de su pretendida voluntad de extender esta figura al mayor nimero posible
de pensionistas, lo cierto es que un segundo requisito, previsto en el art. 214.1 b), no
es ya tan facil de cumplir, sobre todo para aquellas trabajadoras que no han
mostrado continuidad en su vida laboral: el porcentaje a aplicar a la base reguladora
en el calculo de la pensién ha de alcanzar el 100%, con lo que muchas expectativas
quedaran frustradas ante una imposibilidad de demostrar tan estricta exigencia. Por
altimo, se sefiala la irrelevancia de que el trabajo compatible con la pensién se
realice a tiempo completo o a tiempo parcial.

De este ciimulo de factores se deduce una consecuencia: la reduccién consiguiente
de la cuantia de la pensién en un 50%, excluyendo, en caso de estar percibiéndola,
el complemento por minimos y sin atender a la duracién de la jornada que
desempefie el pensionista. Esto significa que en una interpretacién literal del art.
214, la compatibilidad entre pensién y trabajo iria acompafada de una disminucién
de la pensidén a la mitad, fueran cuales fueran los ingresos obtenidos a través de ese
trabajo compatible y sin valorar tampoco el niimero de horas trabajadas.

Con este panorama, es claro que solo aquellos trabajos cuyas condiciones econémicas
sean lo suficientemente atractivas para el o la pensionista le llevaran a aceptar un
puesto de trabajo posterior al inicial reconocimiento de la pensién.

El criterio de libre eleccién del momento de retiro quiebra, sin embargo, en una
nueva vuelta de tuerca en relaciéon con el papel que han de cumplir los convenios
colectivos en la regulacién del mercado de trabajo y, en concreto, en la sustitucién
de trabajadores de mayor edad por otros en situacién de precariedad. Asi lo dispone
nuevamente la Disposicién Final 12 RDLey 28/2018 28 de diciembre, para la revisién
de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de
empleo, que procede, una vez mas, a alterar el contenido de la Disposicién Adicional
102 del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 2/2015 23 de octubre
por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, en
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adelante ET), habilitando a los convenios colectivos para que incorporen clausulas
que permitan la extincién del contrato de trabajo, a partir del momento en que se
cumpla la edad legal de jubilacién, siempre que concurran dos circunstancias
simultaneamente: acreditar los requisitos previstos para acceder a la pensién de
jubilacién en un 100%, y la actuacién positiva de la empresa, en aras al
cumplimiento de objetivos vinculados a la politica de empleo, basicamente la mejora
en la estabilidad en el empleo, para aquellos trabajadores que vean transformados
sus contratos temporales en indefinidos; para nuevas contrataciones; para lograr el
relevo generacional o, finalmente, y en un alarde de inconcrecién, para emprender
cualquier tipo de medida dirigida a favorecer la calidad en el empleo.

Es decir, que se sacrifica la libertad personal en decidir cuando retirarse para, en
contrapartida, aplicar ciertas variantes en politicas activas de empleo que no
necesariamente garantizan este objeto; en primer lugar, porque la contribucién de
nuevos trabajadores tendria que identificarse con la utilizacién de modalidades
contractuales que, desde luego, no aparecen contempladas en el precepto; en otros
casos, porque el relevo generacional no aparece tampoco delimitado a través de qué
figuras contractuales se concretaria, posiblemente porque se seguiria haciendo uso
de contratos que no garantizarian el objetivo de calidad de empleo y, en Ultimo
término, porque la transformacién de un contrato temporal en indefinido no implica
necesariamente tener que prescindir de un trabajador, en este caso por razones de
edad, pues la conversién no equivale a amortizacién de un puesto de trabajo.

Esta reactivacién de una regla ya conocida en etapas anteriores merece nuestra
critica, puesto que si fue objeto de derogacién se debid, obviamente, a que no
cumplia los fines para los que fue prevista y porque restringia la libertad de los
ciudadanos de mayor edad. Alguna ventaja ha debido de encontrar el Gobierno al
insistir en la reanudacién de sus efectos, y que el Ejecutivo anterior habia eliminado
por Ley 3/2012 6 de julio, que en su Disposicién Final consideraba nula y sin efecto
cualquier clausula de un convenio colectivo que posibilitara (es cierto que no lo
recogia en términos coercitivos) la extincién del contrato a raiz del cumplimiento de
la edad ordinaria de jubilacién, contemplandolo en forma taxativa “cualquiera que
sea la extension y el alcance de dicha clausula”; esto es, sin ningtin resquicio para la
adopcién de medidas de creaciéon o mejora del empleo.

Solo un afio antes, la Ley 27/2011 1 de agosto de Actualizacién, adecuacién y
modernizacién del sistema de Seguridad Social defendia la fijaciéon de clausulas en
las que la rotacién de trabajadores fuera criterio habitual siempre que el trabajador
de mas edad tuviera cubierto el periodo minimo de cotizacién para aplicar un 80%
a su base reguladora en el cdlculo de su pensién, opcién ain mas perjudicial para
sus intereses puesto que su salida forzada del mercado laboral le impediria lucrar
una mayor cuantia en su pensién, circunstancia agravada ademads en funcién del
género. No deja de sorprender que el Ejecutivo haya vuelto los ojos hacia una medida
que, desde luego, si hubiera sido plenamente satisfactoria, no habria sido eliminada
en dos ocasiones. Incrementar el volumen de pensionistas con vistas a reducir la tasa
de temporalidad y de empleo precario no siempre han de ser ingredientes del mismo
plato, porque obedecen a motivaciones que no tienen por qué ser coincidentes.

Vemos, por consiguiente, que el envejecimiento activo, en tanto que realidad
incontrovertible, adquiere unas derivaciones que no son ajenas al marco juridico-
laboral y que merecen un tratamiento apropiado para dar cobertura a las
necesidades que especificamente surjan para este segmento de la poblacién. Es
preciso acabar con prejuicios infundados que pretenden excluir definitivamente a
los mayores del mundo laboral (en otras palabras, generar una discriminacién por
razén de edad, que vendria a afiadirse a la ya presente discriminacién por razén de
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género), imponer jubilaciones en contra de la voluntad de los interesados, prescindir
de un capital humano de valor destacable y, en tltimo término, provocar situaciones
no buscadas de marginacién y de exclusién social.

II. Criterios metodolégicos

Es en este punto donde deberiamos delimitar el &mbito especifico de estudio del
presente analisis: la perspectiva de género en el tratamiento de la problemdatica que
afecta a las trabajadoras de edad que se mueven entre la tesitura de abandonar el
mercado laboral definitivamente, debido a la esperada obtenciéon de ingresos
suficientes para poder mantener un nivel vital, similar a aquel de que disfrutaban
cuando se hallaban en activo o, por el contrario, continuar trabajando, decisién
motivada por el convencimiento de que atn no ha llegado el momento de la retirada
0, simplemente, por el hecho de que la cuantia de la pensién que les ha sido calculada
impide toda posibilidad de subsistir con una minima calidad de vida.

Al introducir el elemento de género debemos partir ademas de la existencia de otros
factores adicionales, que separan la posicién de los varones en el mercado de trabajo
y en su posterior cualidad de pensionistas de lo que serian las circunstancias por las
que atraviesa a lo largo de su vida una trabajadora y que, al final de su ciclo laboral,
se plantea el dilema de cesar en el trabajo o de continuar como forma de escapar a
la tan temida exclusién social. De todos es sabido el camino de obstaculos que ha de
atravesar una mujer a lo largo de su trayectoria profesional y c6mo, en algunos
casos, la imposibilidad de combinar el trabajo con sus responsabilidades familiares
decanta la balanza en favor de este Ultimo factor. Asi, pues, en el intento de la
trabajadora de acceder a un puesto de trabajo, con aspiraciones de permanencia, que
no sea temporal, que no sea a tiempo parcial, que le permita promocionar y
demostrar su valia, la trabajadora comprueba en qué medida la solicitud de medidas
reconocidas por el legislador y cuya utilizacién debiera ser compartida en términos
de equilibrio por trabajadores y trabajadoras, finalmente termina por frenar sus
expectativas y perjudica sus intereses legitimos, incluso de cara a un futuro, puesto
que fendémenos como la brecha salarial, para cuya erradicacién atn no se ha
encontrado la solucién adecuada y que por si sola constituye una discriminacién,
deviene en una doble victimizacién en el momento de obtener una pensién, de
cuantia ain mds baja que el salario percibido, y que pone en riesgo la estabilidad
econdémica y personal de las mujeres.

El analisis de esta problematica sera efectuado a partir de una valoracién critica de
los aciertos o errores cometidos en estos ultimos afios a nivel legislativo en el
ordenamiento juridico espafiol, procediendo asimismo a interpretar el auténtico
significado de ciertos pronunciamientos judiciales, no mayoritarios, en los que la
sombra de la discordancia sobrevuela sobre el sentido hermenéutico que se ha
pretendido ofrecer en los casos enjuiciados.

ITI. Las transformaciones sociales y sus repercusiones en
materia de género: cambio de roles y reminiscencias del
pasado

Hoy es un hecho indiscutible que las mujeres han pasado a ocupar un papel relevante
dentro de la sociedad y del mercado de trabajo. Pero esta realidad no se refiere
Unicamente a mujeres jovenes, activas laboralmente, independientes y con
necesidad de conciliar responsabilidades familiares y trabajo, sino que también este
fenémeno se observa en la poblacién de mayor edad. La mujer madura reivindica su
protagonismo social, su visibilidad, su negativa a pasar desapercibida y a ser
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considerada improductiva por el solo hecho de no realizar una actividad, ya sea por
una retirada laboral o por una opcién personal de priorizar en su dia los cuidados
familiares.

Habria que disociar, por lo tanto, dos términos en absoluto coincidentes;
envejecimiento y vejez.

No toda persona y, l6gicamente, no toda mujer que envejece es vieja. La vejez implica
una disminucién de facultades y una necesidad de cuidados que buena parte de la
poblacién de una cierta edad atn no precisa. Por ello, es misiéon de los poderes
publicos dar cauce a las peticiones de lo que tradicionalmente se denominé “tercera
edad” y que ahora es un término en desuso, porque no refleja de modo fidedigno
todo lo que atin pueden aportar.

Tomando como punto de partida el principio de igualdad, los poderes publicos han
de saber aprovechar las aportaciones de este colectivo, muy heterogéneo en cuanto
a su composicién, y que pueden beneficiar con su experiencia acumulada a otros
grupos que precisen atencién. En el terreno econémico y de proteccién social, es
cierto que el factor valor disminuye: las empresas prefieren contratar a trabajadores
nuevos, jévenes, con menor experiencia, pero también con menos reivindicaciones y
que, a la larga, van a suponer un coste menor en términos reales.

Las mujeres experimentan, en mayor medida, una presiéon superior a la hora de
ejercer sus derechos, de conseguir el respeto y la dignidad dentro de la empresa, de
alcanzar sus expectativas laborales y de continuar en la empresa a partir de una
cierta edad. Son especialmente vulnerables para mantener empleo de calidad, sufren
una desigualdad de trato y de oportunidades superiores a las de cualquier otro
trabajador y ven céomo la edad termina afectando a su posicién en la empresa
haciendo atn mdas intensas otras desigualdades previas, como la falta de
cualificacién suficiente, ausencia de promociones, ser percibidas como sujetos
obligados a prestar cuidados familiares, asi como la discapacidad o pertenencia a
algtn tipo de minoria social, etc.

Al llegar el momento de la jubilacién, buena parte de estos factores perduran incluso
en sus consecuencias, puesto que la brecha de género en mujeres trabajadoras se
agranda adn mas al pasar a la condiciéon de pensionistas. A pesar de los intentos
efectuados por el legislador para disminuir la fractura entre el nivel econdémico
disfrutado por hombres y mujeres tras el cese en el trabajo, 1o cierto es que no se ha
logrado atin una mejora en la situacién econémica de las pensionistas, y la solucién
no se encuentra en la ultima fase, sino en etapas precedentes, cuando la
discriminacién se halla presente en todas las facetas de su actividad laboral que
luego se consolidan en su tiempo de madurez.

Vamos a analizar algunas medidas que, en los ultimos afios, han sido objeto de
implantacién en Espafia para conseguir frenar y reducir la brecha de género durante
la vejez, haciendo especial hincapié en las deficiencias e insuficiencias de las
decisiones adoptadas.

IV. Cotizaciones ficticias: una medida a medio camino en la
equiparacion de géneros

La Ley Orgdanica para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres (LO 3/2007 22 de
marzo, en adelante LOI) incluia en su Disposicién Adicional 18.23 una nueva
Disposicion Adicional, la 443, a la LGSS (actual art. 235 en la versién vigente, dentro
del Capitulo XV dedicado a la proteccién de la familia), en la que se reconocian como
periodos de cotizacién asimilados por motivo de parto de un hijo 112 dias completos

58



TraHs N°5 | 2019 : Adultas y adultos mayores: ¢Poblacién vulnerable?
https://www.unilim.fr/trahs - ISSN : 2557-0633

cotizados y 14 dias mas por cada hijo a partir del segundo si el parto fuera multiple.
Fue una pretensién de incrementar el periodo de tiempo cotizado, ficticiamente,
para que la trabajadora en el momento de solicitar una pensiéon se viera de alguna
manera “compensada” y obtuviera una cuantia mayor. Esta medida contenia, sin
embargo, algunas discordancias internas que el legislador no fue capaz de resolver.

En primer lugar, la medida solo beneficiaba a las mujeres que, en ese momento, no
se hallaban trabajando, bien por no haberse incorporado en ningiin momento al
mercado laboral (para lo cual estas cotizaciones serian entonces totalmente
superfluas) o bien por haberlo abandonado y encontrarse en la incertidumbre de una
posible incorporacién. De este apoyo quedarian excluidas aquellas que con toda
seguridad si podrian hacer buen uso de ese incremento: las que tuvieran la condici6én
de trabajadoras o funcionarias en el momento del parto, puesto que en estos casos
la cotizacién no se interrumpe, y se mantiene, salvo supuestos imprevistos muy
puntuales, a lo largo de las 16 (0 mdas, por parto multiple) semanas de interrupcién
de la actividad por descanso por maternidad.

La segunda observaciéon consiste en que este incremento no se extiende a la pensién
de viudedad, dando por sobreentendido que la beneficiaria recibiria otro tipo de
pensién por el hecho de haber realizado una actividad por si misma (jubilacién o
incapacidad permanente), que seria a la que se aplicaria la cotizacién asimilada, o
que por ser simplemente perceptora de una pensién de viudedad sin haber cotizado
nunca o, al menos, el tiempo suficiente, no le daria utilidad a ese beneficio y seria
ocioso reconocerlo. Se separa asi la figura del causante respecto de la beneficiaria
que, cuando no coinciden, como es el caso de la viudedad, impedirian calcular la
pensiéon utilizando una férmula que no tendria su origen en la cotizacién real del
causante sino en la ficciéon legal que la norma atribuye a la, en este caso, no
beneficiaria.

Por su parte, la Ley 27/2011 introdujo en andlogo sentido la Disposicién Adicional
603, dirigida a la obtencién de beneficios por cuidado de hijos o menores y que el
actual art. 236 LGSS ha mejorado en su redaccién técnica. Como primera premisa,
hay que advertir que es un derecho reconocido a cualquiera de los progenitores, pero
solo a uno de ellos, solventandose eventualmente una controversia que pudiera
surgir siempre en favor de la madre. Es un precepto que, aparentemente, trata de
potenciar la corresponsabilidad familiar entre los dos miembros de la pareja, pero
que en caso de desacuerdo sobre a quién ha de beneficiar ese periodo de cotizacién
no real, recae en favor de la mujer, algo que redundaria en una mejora de sus
prestaciones y, en concreto, de la pensién de jubilacién futura, si bien no ha estado
exenta de criticas por perpetuar una divisién de roles que se entiende ya superada.

Pues bien, este precepto considera como periodo cotizado aquel durante el cual dicha
cotizacién se haya interrumpido por extincién del contrato o por finalizacién de la
percepcién de prestaciones por desempleo, y motivado por razones relacionadas con
la atencién a un menor. Asi, se computan los nueve meses anteriores al nacimiento,
es decir, desde el inicio del embarazo, o los tres meses anteriores a la adopcién o
acogimiento permanente del menor, y hasta que se cumpla el sexto afio posterior a
esa situacién.

En dicha franja temporal, y sobre el fundamento de la aparicién de esas nuevas
circunstancias en la vida de la trabajadora, la extincién del contrato o la terminacién
en el cobro de prestaciones por desempleo determinan que se reconozca un periodo
de cotizacién que no se equipara, légicamente, a todo ese tiempo, sino que cubrira
la ausencia de cotizaciones que en ese plazo pudiera producirse siempre con un
maximo de 270 dias (que en su origen fue de 112 dias y que desde 2013 a 2018 se ha
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ido incrementando gradualmente hasta llegar al tope maximo actual), sin que, es
evidente, pueda ser en ningtn caso superior a la interrupcién real de la cotizacién.

Aparentemente, no se impone limite alguno en funcién del niimero de hijos a los que
atender, puesto que el art. 236.2 LGSS se refiere a este beneficio como un maximo
de 270 dias por hijo nacido o menor acogido o adoptado, sin superar nunca los cinco
afios de periodo cotizado asimilado, es decir, 1825 dias, lo que significa que cada
beneficiario (padre o madre) podrian obtener esta ventaja por el cuidado de casi
siete menores nacidos, acogidos o adoptados por el progenitor que se hubiera visto
privado de su cotizacién real.

Requisito indispensable es haber alcanzado por si misma el periodo minimo de
cotizaci6n exigido para la obtencién de una determinada prestacion, esto es, que la
ventaja reconocida lo es para incrementar el tiempo total de cotizacién y no para
cumplir los requisitos de carencia minima, algo que perjudicaria notablemente a
buena parte del colectivo femenino, ya que las dificultades de alcanzar un periodo
de carencia suficiente aquejan ante todo a las mujeres y las excluyen con mas
facilidad del nivel contributivo de proteccién.

Llama la atencién que, para acceder a este beneficio, la ley no exija como requisito
imprescindible prueba fehaciente de la dedicacién real al cuidado del hijo. La
explicacién pudiera radicar en que no nos hallamos ante un permiso parental sino
ante una pérdida de empleo cuya carencia trata de ser compensada fijando un
periodo referencial de tiempo en teoria cotizado.

Por supuesto, los beneficios de los arts. 235 y 236 son acumulables, pues este tltimo
precepto se refiere a “sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior”, con lo
que no es deducible una incompatibilidad entre ambas situaciones.

Por ultimo, la LGSS dentro de lo que denomina “prestaciones familiares en su
modalidad contributiva” prevé una excedencia por cuidado de hijos (por naturaleza,
adopcién, guarda con fines de adopcién o acogimiento permanente) por un maximo
de tres afios, que sera considerado como de cotizacién efectiva a efectos de obtener
prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad y paternidad.

Si se trata de otros familiares que requieran también de cuidados directos, el art,
237.2 LGSS prevé que, de su duraciéon maxima de dos afios, el primero se entendera
como efectivamente cotizado a los efectos de las mencionadas prestaciones. El limite
se sitia en el segundo grado de consanguinidad o afinidad y siempre que el motivo
de la excedencia se vincule a la edad avanzada del familiar o a que éste haya sufrido
un accidente, enfermedad o padezca incapacidad y no pueda valerse por si mismo ni
desempefie una actividad retribuida.

La reduccién de jornada encuentra, asimismo, acomodo dentro de las medidas de
cotizaciéon efectiva. Asi, podra solicitarse una disminucién temporal de la duracién
del tiempo de trabajo por parte de quien por razones de guarda legal tenga a su cargo
directo a un menor de doce afios, a una persona con discapacidad o que, como en el
caso anterior, por accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo y no
desempefie ningtn tipo de actividad remunerada (art. 37.6 ET).

En todos estos supuestos, la reduccién de jornada conlleva, como regla general, la
correlativa disminucién proporcional del salario y la consiguiente afectacién, en
principio, de las cotizaciones realizadas. Pues bien, el art. 237 LGSS prevé en los dos
primeros afios a que se extiende esa reduccién una cotizacién del 100% de la cuantia
que hubiera correspondido en condiciones de jornada normalizada, salvo en caso de
accidente o enfermedad, en que solo se aplicara durante el primer afo.
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Finalmente, el tercer parrafo del art. 37.6 ET contempla el supuesto de menores
afectados por cancer o cualquier otra enfermedad grave que implique un ingreso
hospitalario de larga duracién, con necesidad de un cuidado directo y continuo
acreditado por un informe del Servicio Publico de Salud o de un o6rgano
administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma que corresponda. En este caso,
las cotizaciones se computaran incrementadas hasta lo que seria el 100% de la
cuantia si no se hubiera producido esa reduccién, y de ello se beneficiaran las
prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia
natural e incapacidad temporal.

Las respectivas soluciones que se han articulado por parte del legislador obedecen a
un intento de compensar a la mujer ante la méas que frecuente utilizacién de estas
medidas por parte de las trabajadoras, que ven cdmo en el momento de solicitar una
pensioén, mayormente la de jubilacién, la brecha de género reaparece con mas fuerza
aln que en la época de plena actividad. Seria deseable que este tipo de mecanismos
no existiera y se produjera su gradual desaparicién o, al menos, una paralela
aplicacién a los trabajadores varones. Pero en tanto no se alcance la paridad, lo que
a priori se configura como una discriminacién positiva acttia simultdneamente como
elemento de reequilibrio para evitar la pérdida de derechos al colectivo femenino.

V. La maternidad y su valor como elemento de
contributividad: el complemento a las pensiones

1. Aspectos conceptuales

En la basqueda constante de nuevas férmulas para minorar las repercusiones
negativas en la carrera profesional y posterior acceso a pensiones por parte de las
trabajadoras, se han importado algunos modelos ensayados ya con éxito en otros
paises y que en Espafia se han revestido de ciertos elementos de diferenciacién. Nos
estamos refiriendo al denominado “complemento por maternidad en las pensiones
contributivas del sistema de Seguridad Social”, introducido por la Ley 48/2015 29
de diciembre (Disposicién Final 22) de Presupuestos Generales del Estado para 2016
y cuya entrada en vigor se produjo a partir del 1 de enero de 2016.

Su origen se remonta al Plan de Apoyo a la Familia, elaborado por el Gobierno y
aprobado el 15 de mayo de 2015, con vigencia prevista durante los afios 2015 a 2017.
En un principio no se incluyé en el Proyecto de Ley de Presupuestos presentado por
el Ejecutivo, sino que su incorporacién fue a posteriori, a través de una enmienda
del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso.

La primera caracteristica identificativa es su a&mbito subjetivo de aplicacién, pues va
dirigido en exclusiva a las mujeres, como modo de llenar un hueco hasta ahora no
colmado, cual es el protagonismo de las trabajadoras en sus responsabilidades de
contribuir, con el nacimiento o adopcién de hijos, a nutrir el sistema de Seguridad
Social con nuevos futuros cotizantes. En otros términos, es la “aportacién
demografica” a la Seguridad Social por parte de las trabajadoras que, se supone, han
tenido que renunciar a algunos logros personales para cumplir con sus objetivos de
maternidad lo que dicho precepto contempla.

En realidad, esta propuesta implica introducir una frontera entre dos cotizantes que
realicen el mismo esfuerzo de aportacién y que, por motivos asociados al sexo y a la
maternidad, van a obtener una pensién en cuantia diferenciada, y esa es su auténtica
consecuencia, si bien mediatizada por el propésito de atender a los perjuicios que
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una madre trabajadora haya experimentado, presuntamente, durante su carrera
profesional.

Los cuatro objetivos de esta medida se mostraban aparentemente bien definidos en
la enmienda que finalmente sali6 adelante:

e a través de una prestacién social, reconocer la contribucién demografica de
la mujer que ha compatibilizado su trabajo con la maternidad

e acabar con las discriminaciones histéricas que han venido impidiendo
tradicionalmente a las mujeres una proteccién plena en el ambito social

e eliminar o disminuir la brecha de género en pensiones, tal y como recomienda
la Unién Europea

e plasmar en términos reales el objetivo de atencién a la familia

Tales propédsitos, necesarios para entender la auténtica finalidad del complemento
por maternidad, no quedaron incorporados a la Exposicién de Motivos de la Ley de
Presupuestos, por lo que las criticas a su oportunidad y efectividad no se hicieron
esperar. Lo que, desde luego, no se ha discutido es su naturaleza juridica: se trata
de una pensidén publica contributiva que, por tanto, incrementara en exclusiva las
prestaciones de esta modalidad de proteccién.

2. Ambito subjetivo de cobertura

Este complemento incluye a aquellas mujeres que hayan tenido hijos biolégicos o
adoptados y que soliciten en cualquier régimen de Seguridad Social una pensi6én
contributiva de jubilacién, viudedad o incapacidad permanente (art. 60.1 LGSS). El
sentido literal de este precepto genera una cierta incoherencia, pues se refiere a
quienes sean “beneficiarias” de alguna de tales pensiones, cuando lo que el
legislador ha marcado sin ningin género de dudas es una separacién entre
pensionistas con prestacién ya reconocida (antes del 1 de enero de 2016) y aquellas
otras mujeres que a partir de tal fecha pasen a serlo. En otras palabras: una
pensionista no podra nunca acceder a este complemento con posterioridad al
reconocimiento inicial de su pensién. No estariamos, con ello, ante dos momentos
diferenciados, sino que el cdlculo de la pensién lleva aparejada la aplicacién
simultanea de dicho complemento.

Como seria facilmente detectable, con esta limitacién se estd favoreciendo la
apariencia de una nueva fractura interna entre el propio colectivo que se aspira a
proteger, pues no hay razdén suficiente para impedirles su reconocimiento si
realmente lo que se premia es la aportacién demografica que realizaron al sistema.
Y es que no se puede olvidar que las actuales pensionistas pertenecen a generaciones
de mujeres que si colaboraron al incremento de la natalidad en Espafia en décadas
en las que se fomentaba el nacimiento de hijos.

Por tal motivo, es totalmente injustificable que se dé prevalencia a mujeres que
desde 2016 pasan a ser pensionistas, que nacieron durante los afios 50 y que
comenzaron a tener hijos a partir de finales de los 70, justo cuando la tasa de
natalidad comenzaba a decaer. Si lo que se pretendia con esta medida era reconocer
el valor de la maternidad y de una proporciéon significativa de hijos por mujer,
deberia haberse previsto al menos una solucién intermedia, quizd no otorgar un
complemento por todos los hijos que una mujer hubiera tenido, sino establecer un
porcentaje idéntico para todas las pensiones y asi, de alguna forma, la brecha creada
no habria sido tan rupturista como ha sucedido.
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Otro factor adicional ha de ser tomado también en consideracién: muchas de las
mujeres hoy pensionistas lo son de viudedad, no realizaron una actividad profesional
alo largo de su vida, y la causa exclusiva no estaria en el cuidado de hijos sino en la
estructura socio-educativa del momento, que no favorecia la obtencién de estudios
superiores ni de acceso a una profesién y que, por el contrario, era mas proclive a
situar a la mujer casada en su casa al cuidado del hogar, de su pareja y de sus hijos.

En esta linea argumentativa, vemos cé6mo la incidencia de la maternidad sobre el
desempefio continuado de una actividad profesional no se produciria, mas que nada
porque esa carrera seria inexistente. Se estaria, con ello, otorgando un peor
tratamiento a mujeres que han atravesado por etapas histéricas mas desfavorables
para sus intereses personales y laborales y que, a raiz de la creacién de esta medida,
no obtienen la proteccién que merecen.

Junto al nacimiento de hijos, se menciona el hecho de la adopcién. La ley prescinde
de otros estadios previos o similares a esta figura pero que no adquieren caracter
definitivo, como la guarda con fines de adopcién o el acogimiento familiar. Si se
aplica en sentido literal el objetivo de la aportacién demografica, es evidente que en
la adopcidén este requisito no se cumple y. sin embargo, el complemento se reconoce.
Ello da muestras de que lo que realmente se protege no es el nacimiento de hijos o
la adopcién de estos, sino la compensacién a la mujer por la eventual afectaciéon de
su vida profesional, que ha debido compatibilizar con la maternidad, con frecuencia
renunciando a sus expectativas de trabajo.

Abundando mas en este tema, se plantea si el complemento deberia reconocerse, en
su caso, a la mujer que realmente contribuyé a ese incremento demografico: la
madre biolégica, que al dar a su hijo en adopcién no se ocupd de su cuidado pero que
si cumpliria el requisito basico para ser beneficiaria. Ante la duda en la proteccién
de este tipo de situaciones, la Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia
Juridica del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) emiti6é el 1 de febrero
de 2018 un Criterio sobre el alcance del complemento para las mujeres que aparecen
como madre adoptante y biolégica, respectivamente.

La Entidad Gestora cita la redaccién del art. 178 del Cédigo Civil, que establece que
“la adopcién produce la extincién de los vinculos juridicos entre el adoptado y su
familia de origen”, por lo que parece que la soluci6én iria en favor de entender
beneficiaria a la madre adoptante, que es la que, en teoria, se ha hecho cargo del
menor. En este pronunciamiento, el INSS cuestiona la utilizacién de la conjuncién
disyuntiva “0” (“hijos biol6gicos o adoptados”), maxime cuando la LGSS no prevé
ningin criterio de distribucién del complemento entre ambas mujeres.

Es evidente que quien ha contribuido a la aportacién demografica ha sido la madre
biolégica, pero como esta medida de actuacién persigue alcanzar la igualdad
material entre hombres y mujeres para evitar los perjuicios causados en el ambito
laboral por su dedicacién al hijo, aquella no ha experimentado este tipo de
desventajas, puesto que no ha criado a su hijo, razén por la cual el complemento
deberia ser percibido entonces por la mujer adoptante, a la que se presupone ese
riesgo real o potencial de haber sufrido una peor condicién laboral.

Si vinculdramos la aportacién demografica con el hecho de la adopcién, solo las
adopciones internacionales cumplirian dicha finalidad, al ingresar el adoptado en
territorio nacional, siendo la solucién la misma que en el caso anterior: el
complemento vendria reconocido a la madre adoptante, siempre que los tramites se
hubieran realizado conforme a la legislacién espaifiola. Ademas, como régimen
especial, las adopciones que hayan seguido un procedimiento regido por la
normativa comunitaria, al haberse producido el nacimiento en el territorio de un
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estado miembro de la Unién Europea, del Espacio Europeo o en Suiza, quedaran
asimiladas a las que hayan tenido lugar en Espafa y desplegaran los mismos efectos
que si hubiera sido de aplicacién la legislacién espafiola (art. 5 Reglamento
883/2004 29 de abril sobre la coordinacién de sistemas de Seguridad Social)

El criterio numérico es trascendental para delimitar qué solicitantes de una pensién
van a poder optar por el complemento. Se ha situado el umbral minimo en dos hijos,
como si el hecho de tener un solo hijo (que pudiera ser incluso discapacitado) no
tuviera repercusi6on alguna en la vida laboral de la trabajadora. Se ha calculado asi
que, en el momento de entrada en vigor de esta medida, dos millones de mujeres
quedaron excluidas, lo que para ellas seria causa de discriminacién sin fundamento
razonable.

No estd claro lo que se ha pretendido conseguir a partir de la implantacién de esta
medida: ¢Que las futuras pensionistas sepan de antemano que con un solo hijo su
pension serd menor? ¢Fomentar la natalidad? No creemos acertada esta posicién
legislativa, porque todas ellas son madres trabajadoras y no cabe una solucién
denegatoria idéntica en todo caso. Puede ser mas necesario el complemento para una
mujer con un solo hijo, que perciba ingresos bajos, que no para una mujer con tres
hijos cuya cualificacién profesional le haya permitido obtener un salario mas alto.
Y, de cualquier modo, el factor de la aportacién demografica, aunque menor, no
podria negarse.

Cabria sefialar también algunas disfuncionalidades adicionales respecto a la no
inclusién de ciertos colectivos dentro del ambito de aplicaciéon de esta medida. A
titulo de ejemplo, convendria citar las nuevas formas de familia, en que los hombres
no podrian en ningin caso optar a ese beneficio ni aun cumpliendo los requisitos de
aportaciéon demografica (pensemos en los supuestos de gestién subrogada) y de
dedicacién al menor, a pesar de que hoy por hoy se imponen restricciones a los
nacimientos producidos fuera de Espafia, lo que, hasta cierto punto, ha debido ser
corregido por los oOrganos jurisdiccionales reconociendo prestaciones por
maternidad en tales circunstancias.

En estos casos, se entenderia simplemente que sus carreras profesionales no se han
visto afectadas por el hecho de tener dos o mas hijos propios o adoptados. O los hijos
que convivan con el padre y la nueva pareja de éste: el complemento lo percibiria la
madre biolégica, puesto que no se exigen requisitos de convivencia, y la madrastra,
que es la que se dedicaria a atender a los hijos de su pareja, no obtendria ningin
beneficio a cambio.

Se olvida también la LGSS de dar un tratamiento especial a las familias
monoparentales, que en un alto porcentaje estdn compuestas por la madre y los
hijos, y que no contaria con el apoyo de una pareja para atender a dichos cuidados,
lo que seria mucho mas palpable que redundara en perjuicio de su carrera
profesional; o los hijos que padezcan algin tipo de discapacidad, que requieren
siempre mayor dedicacién en contra de una libertad total de trabajo de la madre.

El dato de que los hijos nacidos continlien vivos no es algo que se haya previsto de
forma especifica. Podria perfectamente interpretarse para causar el derecho al
complemento que hubieran vivido el tiempo suficiente como para que la madre
hubiera sufrido alguna repercusién en su vida laboral, aunque hubiesen fallecido
antes de la solicitud posterior de la pensién. De lo contrario, si por ejemplo fallece
el hijo en el momento del parto, ello equivaldria a una equiparaciéon con la adopcién,
en que la madre biolégica no ha experimentado ningiin quebranto en su trayectoria
profesional.
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Sea como fuere, los hijos deben haber nacido o sido adoptados con anterioridad a la
solicitud de la pensiéon. No cabria, por tanto, recalcular ni el derecho al
complemento, si antes de la solicitud tenia un hijo y con posterioridad es madre de
otro, por nacimiento o adopcién, ni tampoco incrementar la cuantia del complemento
ante una variacién de este tipo. No todos los posibles supuestos concurrentes
deberian ser resueltos de este modo, porque la concesién de una pensiéon de
incapacidad permanente compatible en su grado de afectaci6én con un trabajo
adaptado a las caracteristicas de la capacidad residual de la trabajadora podria
implicar perfectamente una repercusién en el desarrollo de la actividad si se ha
tenido un nuevo hijo o se ha adoptado.

Lo mismo sucede con una pensién de viudedad, en que la mujer haya dado a luz un
hijo péstumo o que, por diferentes motivos tenga posteriormente un hijo biolégico o
adoptado y ello repercuta en una dedicacién a ese nuevo miembro de la familia y a
una eventual incidencia en el trabajo. Son casos que deberan recibir respuesta por
parte de los tribunales.

3. Supuestos excluidos

El art. 60.4 LGSS es inequivoco cuando impide la obtencién del complemento en la
jubilacién por voluntad de la interesada y en la jubilacién parcial, si bien en este
caso con la posibilidad de diferir su percepcién en el momento en que se acceda
definitivamente a la jubilacién plena.

Las razones por las que se prohibe a la trabajadora complementar su pensién si
decide jubilarse antes de llegar a la edad ordinaria radican en una voluntariedad que
estaria refiida con la intencién de obtener una pensién en cuantia mayor. Si a las
trabajadoras se les otorga una serie de mecanismos para nivelar las dificultades de
permanencia en el mercado de trabajo a que han podido quedar expuestas a lo largo
de su vida, y si el complemento favorece el incremento de su pensién, no seria
compatible con tal objetivo adelantar el cese en el trabajo antes de lo que seria
habitual. Sobre esta cuestidon, el TC se ha pronunciado recientemente (Auto 114/2018
16 de octubre) en el sentido de denegar la concesién del complemento a aquella
trabajadora que decide acortar su periodo de cotizacién total, cuando de lo que se
trata es de lograr el efecto contrario, es decir, de prolongar lo mas posible su carrera
laboral, puesto que, pudiendo llegar a ese resultado, por su propia iniciativa se sitta
al margen de esta ventaja.

En segundo término, ha quedado ya lo suficientemente aclarado el caracter de
medida de accién positiva de este complemento, que deja fuera de manera deliberada
a los trabajadores varones. No obstante, en algunas ocasiones, los tribunales han
tenido oportunidad de conocer sobre esta materia, encontrandose en este momento
pendiente de pronunciamiento del TJUE una cuestiéon prejudicial que el Tribunal
Superior de Justicia de Canarias (Las Palmas) ha planteado recientemente, como
recoge su Auto de 7 de diciembre de 2018, sobre la proteccién de un trabajador viudo
que debid ocuparse de la atencién de sus cuatro hijos y que pudo haber relegado su
carrera profesional por esta razén.

Ante la duda acerca de la razonabilidad de sus argumentos, el TSJ considera que el
art. 60 LGSS podria en este punto concreto vulnerar la Directiva 79/7/CEE en su art.
4.1, al impedir la extensién de este complemento a los trabajadores por parte de la
normativa interna espafiola en aquellos casos en los que sea posible la demostracién
de cuidados a los hijos tras el fallecimiento de la madre biol6égica. Incluso podria
verse también vulnerada la Directiva 76/207/CEE en su art. 2 parrafos 2, 3 y 4, que
prevé un trato de beneficio a las mujeres solo en caso de embarazo y maternidad,
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pero que no trascenderia, sin embargo, al cuidado de los hijos, y, posiblemente
también, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 21.1) en
cuanto al mandato de no discriminacion.

No seria descartable obtener una respuesta favorable, puesto que tal medida deberia
superar el mero criterio de género para proteger en realidad a quien hubiera
experimentado una pérdida de derechos de cara a la obtencién de una pensién en el
futuro. Coincidiendo practicamente con la aparicién de esta figura, un amplio sector
doctrinal manifesté su cuestionada conformidad con la normativa europea y con los
precedentes de asuntos similares enjuiciados por el TJUE, como el caso Griesmar (29
de noviembre de 2001 C-366/99) y Leone (17 de julio de 2014 C-173/13).
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