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Resumen: Las acciones positivas para las mujeres en materia de seguridad social representan un ejemplo
de contraste entre el Derecho espafiol de origen interno y el Derecho de la Union Europea. El primero
muy propicio y el segundo todo lo contrario. El rechazo por parte del TJUE en los afios 2019 y 2025 de las
dos medidas de accién positiva disefiadas por el legislador espafiol encuentra su explicacion en el citado
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contraste. Se cierra este ensayo con una reflexion sobre el futuro de las medidas de accion positiva para las
mujeres en el Derecho espanol.

Abstract: Positive actions for women in the field of social security represent an example of the contrast between
Spanish law of domestic origin and European Union law. The former is very favourable and the latter quite
the opposite. The rejection by the CJEU in 2019 and 2025 of the two positive action measures designed by the
Spanish legislator finds its explanation in the aforementioned contrast. This essay closes with a reflection on
the future of positive action measures for women in Spanish law.

Palabras clave: Accion positiva — Seguridad social — Brecha de género — Igualdad de géne-
ro — Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Key words: Positive action — Social security — Gender gap — Gender equality — Court of
Justice of the European Union

1. Las acciones positivas para las mujeres como
manifestacion de la perspectiva de género: el contraste
entre el Derecho espanol de origen interno y el Derecho
de la Union Europea

Dentro de la familia numerosa de la igualdad las manifestaciones juridicas mas conocidas
son las vinculadas a la igualdad formal, a saber, la igualdad de trato o igualdad genérica
(igualdad en la ley e igualdad en la aplicacion de la ley) y la no discriminacion por dife-
rentes motivos. Algo menos conocidas resultan, en cambio, las manifestaciones juridicas
conectadas a la igualdad material o sustancial, algunas de las cuales responden a diferen-
tes denominaciones desde su origen norteamericano en la década de los sesenta del siglo
pasado, habiendo triunfado, al menos en Europa, el sintagma “accion positiva” frente a
otras nomenclaturas como “discriminacion inversa” o “discriminacion positiva”!. Pese a su
creciente importancia, las acciones positivas siguen siendo en la actualidad la Cenicienta
de la familia numerosa de la igualdad?.

También es una manifestacion de la igualdad sustancial el principio de composicion pari-
taria o presencia equilibrada de mujeres y hombres en los 6rganos publicos y privados de
poder, ahora de rabiosa actualidad®.

! RoprIGUEZ-PINERO Y Bravo-FerrER, Discriminacion, igualdad de trato y accion positiva, en Relaciones Laborales, 1995, ndm.

2, 81 ss.
2 Barrre UNzUETA, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva, Civitas, 1997, Sierra HerNAIZ, Accion posi-
tiva y empleo de la mujer, CES, 1999, y MARTIN ViDA, Fundamento y limites constitucionales de las medidas de accion positiva,
Civitas, 2003. Una visién mds amplia y moderna en Lousapa AROCHENA, Mugjeres y discriminacion interseccional: Un ensayo
sobre las mugjeres en los mdrgenes, Dykinson, 2024.

*  Ley Organica 2/2024, de 1 de agosto, de representacién paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres, y Di-

rectiva (UE) 2022/2381 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de noviembre de 2022 relativa a un mejor equilibrio de
género entre los administradores de las sociedades cotizadas y a medidas conexas.
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Las acciones positivas, por utilizar la definicion legal espanola, son “diferencias de trato
orientadas a prevenir, eliminar y, en su caso, compensar cualquier forma de discriminacion
o desventaja en su dimension colectiva o social”. Si bien las medidas de accién positiva
estin muy presentes en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecti-
va entre mujeres y hombres, sobre todo en el articulo 11, la definicién legal es obra del
articulo 6.7 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion®,

Aunque de conformidad con la definicion legal apenas transcrita las acciones positivas son
el reverso de cualquier forma de discriminacién, y aunque en su origen norteamericano
estuvieran estrechamente conectadas con la discriminacion racial, lo cierto es que el grue-
so de las acciones positivas en los Estados miembros de la Union Europea tiene que ver
o con el sexo o con la discapacidad.

Las acciones positivas orientadas a prevenir, eliminar o compensar la discriminaciéon por
razon de sexo, esto es, las acciones positivas para las mujeres (art. 11 Ley Organica
3/2007), sin dejar de pertenecer a la familia numerosa de la igualdad, se integran asimis-
mo en un contenedor conceptual y metodologico todavia mas amplio, la perspectiva de
género, que cuenta con el aval del Tribunal Constitucional’.

Tanto la familia numerosa de la igualdad como el rico contenedor conceptual y metodo-
l6gico de la perspectiva o impacto de género tienen su campo mas fértil en las relaciones
laborales, al que se ha unido en los ultimos anos el mundo de la seguridad social, el que
interesa en este estudio.

La perspectiva de género esta llamada a seguir protagonizando uno de los grandes cam-
bios en los sistemas nacionales de seguridad social, jugando en este ambito un papel
mucho mas incisivo y profundo que el desplegado hasta el momento. Asi figuraba en el
pacto politico entre PSOE y Unidas Podemos de finales del afio 2019 y asi figura también
en el vigente pacto politico entre PSOE y Sumar firmado en octubre de 2023. De hecho, la
apuesta por la profundizacion de la perspectiva de género en el sistema espanol de seguri-
dad social esta muy presente en las Recomendaciones de la Comision del Pacto de Toledo
del Congreso de los Diputados del afno 2020. Y la Estrategia Europea para la Igualdad de
Género 2020-2025 también apunta decisivamente en dicho sentido.

De manera coherente, la obra legislativa con perspectiva de género posterior a las Reco-

mendaciones del Pacto de Toledo de 2020 es notable, con numerosas manifestaciones®.

* Vuelve a reproducir esta definicion legal el articulo 3.f) de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva
de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI.

> Por todas, la STC 92/2024, F. J. 3, con cita de sentencias previas y de tratados internacionales que recogen igualmente la
perspectiva de género, negando que se trate sin mids de una ideologia.

®  Sin 4nimo exhaustivo, algunas de las normas de seguridad social contenidas en el Real Decreto-ley 3/2021, la Ley Orga-

nica 10/2022, el Real Decreto-ley 16/2022, la Ley Organica 1/2023, el Real Decreto-ley 2/2023, el Real Decreto-ley 2/2024, el
Real Decreto-ley 11/2024, etc. Hitos legislativos, salvo los dos Gltimos, que pueden verse en VIVERO SERRANO, Seguridad social
2y perspectiva de género. La obra legislativa tras la version de 2020 del Pacto de Toledo, en Labos, 2023, vol. 4, nim. 2, 52 ss.

Dialogues

W



[ E Q U A I_ Rivista di Diritto Antidiscriminatorio 2025, 3-4

Juan Bautista Vivero Serrano

Eso por no hablar del creciente protagonismo asumido por la perspectiva de género como
método hermenéutico y aplicativo empleado cada dia mas por los jueces y tribunales es-
panoles, con el Tribunal Supremo a la cabeza’.

El principal problema con el que se encuentran las acciones positivas para las mujeres en
materia de seguridad social es el contraste entre el Derecho espafiol de origen interno y el
Derecho de la Unién Europea. Mientras el Derecho interno espafol se muestra favorable,
con una apuesta legislativa decidida en los ultimos afios y con un Tribunal Constitucional
y un Tribunal Supremo nada beligerantes, el Derecho de la Union Europeo representa el
polo opuesto. La normativa europea es si no hostil si poco propicia. Y el TJUE viene mos-
trandose como un cicatero cancerbero, alérgico a las acciones positivas para las mujeres
en general y muy en particular en el ambito de la seguridad social. La reciente STJUE, de
15 de mayo 2025, asuntos C-623/23 y C-626/23, constituye el mejor ejemplo de esa alergia.
Este contraste, en el que 16gicamente prima el Derecho de la Union Europea sobre el De-
recho interno espafol, es objeto de un tratamiento detallado en los préximos apartados,
cerrando este estudio una reflexion sobre el futuro de las acciones positivas para las mu-
jeres en el campo de la seguridad social.

2. Las acciones positivas en el Derecho interno espanol

Ya se ha dicho que el Derecho interno espafiol se muestra propicio a las acciones positivas
para las mujeres en materia de seguridad social, con una apuesta legislativa decidida en los
ultimos anos y con un Tribunal Constitucional y un Tribunal Supremo nada beligerantes. Se
profundiza a continuacion en este favorable escenario legislativo y judicial, facilitado por un
panorama politico grosso modo partidario de las acciones positivas para las mujeres.

2.1. Las dos medidas de accidon positiva posteriores a la versién 2020 del
Pacto de Toledo

Las dos medidas de accion positiva para las mujeres posteriores a la version 2020 del Pacto
de Toledo, el complemento de pensiones para la reduccion de la brecha de género intro-
ducido por el Real Decreto-ley 3/2021 y la integracion de las lagunas de cotizacion en la
pension de jubilacion fruto del Real Decreto-ley 2/2023, tienen en comun, ademas de la
relativamente reciente implantacion gubernamental por la (manifiestamente inadecuada)
via de urgencia, la finalidad de reduccion de la brecha de género en materia de pensiones
contributivas de seguridad social, entendida legislativamente como “la diferencia entre el
importe medio de las pensiones de jubilacion contributiva causadas en un ano por las
mujeres respecto del importe de las pensiones causadas por los hombres™. En conse-

7 Cavas MARTINEZ, La perspectiva de género como canon de enjuiciamiento en la jurisprudencia social, Aranzadi, 2021.
8 Disposicion adicional 37%.1 LGSS.
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cuencia, son acciones positivas centradas exclusivamente en el importe de las pensiones
contributivas en lugar de en otros elementos relevantes de su régimen juridico como, por
ejemplo, los requisitos de acceso.

También tienen en comun la naturaleza coyuntural, una exigencia ineludible de todas
las acciones positivas a la que se refiere tanto el especifico (acciones positivas para las
mujeres) articulo 11 de la Ley Orgédnica 3/2007 como el genérico (acciones positivas en
general) articulo 6.7 de la Ley 15/2022.

Una temporalidad que en la disposicion adicional 37*.4 LGSS se concreta de la siguiente
forma: “Una vez que la brecha de género de las pensiones de jubilacion de un afno sea
igual o inferior al 5 por ciento, el Gobierno remitira a las Cortes Generales un proyecto de
ley para derogar el articulo 60 y las demds medidas que hayan podido ser adoptadas en
dicha materia, previa consulta con los interlocutores sociales”.

Ahora bien, la naturaleza coyuntural o temporal es mds formal que material, pues tendran
por desgracia que transcurrir muchas décadas hasta que la brecha de género si sitie por
debajo del umbral del 5%, estando como estd en los dltimos anos en torno al 20%. Y es
que las multiples causas de la brecha de género salarial, con proyeccion en la brecha de
género pensionistica, no son faciles de contrarrestar en un periodo corto de tiempo’.

2.1.1. El complemento de pensiones para la reduccién de la brecha de género

El complemento de pensiones para la reduccion de la brecha de género, introducido por
el Real Decreto-ley 3/2021 y modificado por el Real Decreto-ley 2/2023, constituye, sin
duda, la mas conocida de las medidas de accion positiva para las mujeres incorporadas
al Derecho espanol de seguridad social, tras el fiasco europeo de la medida estrella a la
que el nuevo complemento viene a sustituir, el anterior complemento por maternidad o
aportacion demografica creado por la ley presupuestaria anual de finales del afio 2015,
con fecha de efectos 1 de enero de 2016.

Aunque el complemento por maternidad respondia en el disefio legal inequivocamente
a la categoria de las acciones positivas para las mujeres, y aunque el mismo se mantiene
para las personas beneficiarias a fecha 3 de febrero de 2021 como derecho transitorio a ex-
tinguir, de conformidad con la disposicion transitoria 33* LGSS, primero el rechazo frontal
por parte del TJUE a la titularidad exclusivamente femenina (sentencia de 12 de diciembre
de 2019, asunto C-450/18) y posteriormente la generosa lectura del Tribunal Supremo
partidaria de la titularidad del complemento para los dos progenitores de los mismos hijos

2 Sobre la pluralidad de causas de la brecha de género en materia retributiva o salarial resulta fundamental la obra de Ro-
DRIGUEZ GONZALEZ, La discriminacion retributiva por causa del sexo y del género. Un derecho constitucional laboral especifico,
Bomarzo, 2020, 37 ss. Y sobre la brecha de género de las pensiones, Grau PiNeDa, La brecha de las pensiones en Espana,
Bomarzo, 2020.
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en comun'’, han terminado por desterrar el complemento por aportacion demografica del
limitado campo de las acciones positivas para las mujeres''.

No se pretende aqui, en cualquier caso, ofrecer una imagen detallada del régimen juridico
del nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género, bastando con unas po-
cas pinceladas a modo de vision panordmica del régimen juridico en cuestion. Con todo,
son muchos y muy exhaustivos los estudios dedicados al nuevo complemento!?,

La primera de las pinceladas tiene que ver con las pensiones contributivas de seguridad
social a las que estd asociado el complemento, que son las pensiones de jubilacion (salvo
la jubilacion parcial del 215 LGSS), de incapacidad permanente y de viudedad, causadas
desde el dia 4 de febrero de 2021, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2021.
La segunda pincelada afecta a las personas potencialmente beneficiarias del complemento,
que han de ser progenitores de al menos un hijo, bien biol6gico y nacido con vida bien
adoptado. Ahora bien, solo uno de los progenitores puede ser beneficiario del complemento
en un mismo momento, lo que excluye la titularidad simultanea del complemento por parte
de ambos progenitores, pero no la titularidad sucesiva, primero uno y después otro.

La tercera pincelada se proyecta sobre el contenido econémico del complemento, consis-
tente en una cantidad fija mensual (14 pagas al afio) por cada hijo, con el tope maximo de
cuatro. Cantidad fijada anualmente por la ley presupuestaria o similar, con un importe para
el ano 2025 de 35,90 euros por cada hijo’. Importe del complemento compatible tanto con
la pension contributiva maxima como con las diferentes pensiones contributivas minimas.
Y cuarta y ultima pincelada, la que permite encajar el nuevo complemento introducido en
el ano 2021 dentro de la categoria de las acciones positivas para las mujeres, la titularidad
“privilegiadamente” femenina del complemento y la consiguiente titularidad masculina de
inequivoco caracter marginal.

El legislador atribuye a las mujeres en abstracto o en general un perjuicio profesional por
el nacimiento y el cuidado de la prole, eximiéndolas de la prueba del perjuicio profesional
concreto. La presuncion a favor de las mujeres no es iuris et de iure sino iuris tantum. El
hecho de que los varones puedan excepcionalmente romper la presuncion iuris tantum

10 STS, 4* (Pleno), 17-5-2023, rcud 3821/2022, seguida de otras muchas en el mismo sentido. Véase MaLboNADO MouNa, E/

controvertido complemento por maternidad (por aportacion demografica), en Trabajo y Derecho, 2023, ntim. 106, 1-18.

"' Monereo PErez Y Lopez INsua, Caminando bacia una efectiva igualdad: la judicializacion del complemento por mater-

nidad para hombres, en Trabajo y Derecho, 2022, nim. 89; Ramos QUINTANA, El complemento por maternidad como accion
positiva y su desnaturalizacion juridica, en Trabajo y Derecho, 2020, nim. 61, 1-6, y MoLINa Navarrete, Brecha de género en
pensiones, complemento por maternidad y varon (viudo o no) discriminado: ;El TJUE no cree en juzgar con perspectiva de
género?, en Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, 2020, nim. 445, 188 ss.

12 Entre otros muchos, Vivero SErraNO, Del complemento por maternidad al complemento para la reduccion de la brecha de

género, Comares, Granada, 2021; Cruz VILLALON, El complemento para la reduccion de la brecha de género: una superacion del
embrollo, en Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, 2021, nim. 28, 37 ss.; y Gara DURAN, El nuevo complemento
de pensiones contributivas para la reduccion de la brecha de género: jlo que mal empieza, mal acaba?, en Temas Laborales,
2021, num. 158, 121 ss.

13 Articulo 79.2 del Real Decreto-ley 9/2024, de 23 de diciembre.
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no significa ni mucho menos que ambos progenitores (de sexo distinto) tengan que pro-
ceder a la prueba del perjuicio profesional concreto sufrido por el nacimiento y el cuida-
do de cada hijo. Las mujeres en ningun caso tienen que efectuar prueba alguna en dicho
sentido (art. 60.1 LGSS).

El privilegio de las mujeres en el acceso al complemento para la reduccion de la brecha
de género se corresponde con una regulacion del eventual acceso de los varones plagada
de requisitos inequivocamente pensados para dificultar la titularidad masculina. Mientras
para las mujeres, tal y como se acaba de ver, no hay necesidad alguna de prueba del cui-
dado de la prole y del perjuicio profesional derivado de este, presumiéndose iuris tantum,
para los varones la prueba resulta fundamental, distinguiéndose el tipo de prueba segin
la pension contributiva susceptible de complemento: la pension de viudedad por un lado
y las pensiones de jubilacion e incapacidad permanente por otro lado.

Para la pension viudedad la regla del articulo 60.1 LGSS para los varones es la siguiente:
«Causar una pension de viudedad por fallecimiento del otro progenitor por los hijos o
hijas en comun, siempre que alguno de ellos tenga derecho a percibir una pension de
orfandad».

Por lo pronto, se exige que el sujeto causante (persona fallecida) de la pension de viude-
dad fuese progenitor del hijo en comun, algo que no se exige a las mujeres beneficiarias
de pensiones de viudedad con complemento para la reduccion de la brecha de género
por medio, pudiendo acceder estas al complemento pese a que el sujeto causante de la
correspondiente pension de viudedad no fuese progenitor de ninguno de los hijos de la
mujer pensionista de viudedad, o de unos siy de otros no.

Mucho mas complejos son los requisitos de acceso y las pruebas correspondientes para
los varones en el ambito de las pensiones contributivas de jubilacion e incapacidad per-
manente. Son dos los requisitos cumulativos a cumplir por los varones. El primero, relativo
al perjuicio profesional concreto e individualizado derivado del nacimiento y el cuidado
de la prole. El segundo, ligado a la cuantia necesariamente inferior de la pensién contri-
butiva susceptible de complemento en comparacion con la cuantia superior de la pension
contributiva de la madre del mismo hijo en comun.

Especialmente complejo es el requisito del perjuicio profesional concreto e individuali-
zado derivado del nacimiento o la adopcioén de cada hijo, distinguiéndose entre los hijos
nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994 y los hijos nacidos o adoptados
desde el 1 de enero de 1995. La distincion de base cronolégica obedece a una razon de
mera gestion interna de Administracion de seguridad social, cuyos datos sobre las coti-
zaciones de los sujetos incluidos en los diferentes regimenes de la seguridad social estan
digitalizados solo a partir del 1 de enero de 1995.

Para los hijos nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994, el perjuicio profe-
sional se concreta mediante la existencia de lagunas reales de cotizaciéon de mas de 120
dias entre los nueve meses anteriores al nacimiento y el transcurso de tres anos desde el
mismo, o bien entre la fecha de la resolucion judicial de constitucion de la adopcion y el
transcurso de tres anos desde esa fecha. Lagunas de cotizacion debe entenderse por cual-
quier origen, esto es, finalizacion del contrato de trabajo o de la relacion profesional por
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cualquier causa, agotamiento de la prestacion contributiva por desempleo, excedencia por
cuidado de hijo o de otros familiares, sin computo, a estos efectos, de los periodos de co-
tizacion ficticia como medida de proteccion contributiva a la familia ex articulos 236 y 237
LGSS™. Luego, lagunas de cotizacion reales o efectivas, aunque de manera ficticia el sis-
tema compute unas cotizaciones no ingresadas en la Administracion de seguridad social.
En cambio, para los hijos nacidos o adoptados desde el 1 de enero de 1995 el perjuicio
profesional cualificado se concreta mediante la comparacion entre las cotizaciones reales
de los 24 meses siguientes al nacimiento o la adopcién de cada hijo y los 24 meses ante-
riores a dichas fechas, debiendo ser las primeras inferiores en mas de un 15% en compara-
cion con las segundas, sin computo, a estos efectos, de los periodos de cotizacion ficticia
como medida de proteccién contributiva a la familia ex articulos 236 y 237 LGSS™.

La estadistica oficial corrobora la elevadisima feminizacion del complemento para la re-
duccion de la brecha de género. De conformidad con los datos de la Administracion de
seguridad social'®, en abril del afio 2025 el 89% de las personas beneficiarias del com-
plemento son mujeres. Un dato elevado sin duda, aunque muy por debajo del que habia
publicitado el Gobierno en el afio 2021 cuando ide6 el complemento, nada menos que
el 98%. Es verdad que no pocos varones titulares presentes del complemento acabaran
perdiéndolo una vez que la madre del mismo hijo en comun acceda a la correspondiente
pension contributiva susceptible de complemento. Y es que, se insiste, no cabe la titulari-
dad simultanea del complemento, pero si la titularidad sucesiva.

En cualquier caso, y como habrd ocasién de ver mds adelante, la titularidad “privilegiada-
mente” femenina del complemento ha sido censurada radicalmente por la reciente STJUE,
de 15 de mayo de 2025, asuntos C-623/23 y C-626/23.

2.1.2. La integracion de las lagunas de cotizacion en la pensién de jubilacion

La ampliacion del periodo de cotizacion tomado en consideracion para el cdlculo de la
pension contributiva de jubilacion, llevado a cabo por la reforma de 2011 (Ley 27/2011),
pasando progresivamente de 15 anios (180 meses) a 25 anos (300 meses) en el afio 2022",
vino acompanada de nuevas reglas restrictivas para la integracion de las lagunas de coti-
zacion en el calculo de la pension de jubilacion (también en el cdlculo de la incapacidad
permanente derivada de enfermedad comun). Reglas restrictivas conforme a las cuales los
meses sin obligacion de cotizacion no se integrarian todos mediante el 100% la cotizacion
minima por ley, tal y como venia sucediendo con anterioridad, sino tan solo los primeros

1 Asi lo establece para las cotizaciones ficticias del 237 LGSS la modificacion del articulo 60.1 LGSS operada por el Real
Decreto-ley 2/2023. Y para las cotizaciones ficticias del articulo 236 LGSS el Criterio de gestion 32/2021, de 23 de noviembre,
de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica del INSS, incomprensiblemente no incorporado en la modi-

ficacion legal efectuada por el referido Real Decreto-ley 2/2023.
5 Idem.
16

Pueden consultarse en el siguiente enlace: BM202401 .pdf
7 Articulo 209.1 LGSS y disposicion transitoria 8* LGSS producto de la reforma de 2011 (Ley 27/2011).
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48 meses (4 anos), y para el resto de meses la integracion seria mediante el 50% de la
cotizacion minima, con el consiguiente perjuicio para los pensionistas'®.

Esa regla restrictiva permanece formalmente en vigor tras el Real Decreto-ley 2/2023, si
bien con profundas modificaciones materiales a tenor de la disposicion transitoria 41*
LGSS introducida por la norma de urgencia de 2023. Modificaciones materiales dirigidas a
la reduccion de la brecha de género, con radical distincion entre las mujeres y los varones,
lo que a todas luces constituye una genuina accién positiva para las mujeres”. De ahi su
tratamiento en esta sede.

Para las mujeres la mejora consiste en la ampliacion de la integracion de las lagunas de coti-
zacion conforme al 100% de la cotizacion minima durante un afio mas, es decir, durante los
meses 49 a 60. Asimismo, entre los meses 61 a 80 la integracion en lugar de limitarse al 50% de
la cotizacion minima, tal y como dispone el articulo 209.1.b) LGSS, se incrementa hasta el 80%.
Puesto que no se exige a las mujeres no ya la dedicacion al cuidado de la prole, sino ni
siquiera la existencia misma de prole, la finalidad del beneficio para las mujeres consiste
en la disminucion de la brecha de género en la pension de jubilacion por cualesquiera
motivos que dicha brecha pueda venir ocasionada, siempre en relacion con las lagunas
de cotizacion, incluido el cuidado de los hijos, pero también otros factores como la mayor
exposicion a los periodos de crisis econdmica, etc. Asi aparece en la exposicion de moti-
vos del Real decreto-ley 2/2023 (apartado D.

Para los varones, en cambio, la ampliacion de la integracion de las lagunas de cotizacion
en los términos antes expresados para las mujeres, mas alla de lo ya previsto por el arti-
culo 209.1.b) LGSS, viene condicionada, en primer lugar, por la existencia de algin hijo
y, en segundo lugar, por el perjuicio profesional efectivo consecuencia del nacimiento y
el cuidado de al menos uno de los hijos. Perjuicio profesional en los mismos términos ya
vistos para el complemento para la reduccién de la brecha de género asociado a la pen-
sion de jubilacion, con distincion entre los hijos nacidos o adoptados antes o después del
1 de enero 1995. En cualquier caso, no seria necesario el acceso al complemento para la
reduccion de la brecha de género para la aplicacion del beneficio de la ampliacion de la
integracion de las lagunas de cotizacion.

A diferencia del complemento para la reduccion de la brecha de género, la accion positiva a
que se viene haciendo referencia ahora podria ser de aplicacion, en su caso, a los dos proge-
nitores de un mismo hijo en comun, de sexo diferente o del mismo sexo, siempre que en el
caso de los varones concurriera el perjuicio profesional mencionado en el anterior parrafo.

18 Articulo 209.1.b) LGSS fruto de la reforma de 2011.

Y Disposicion transitoria 41* LGSS introducida por el articulo 1.41 del Real Decreto-ley 2/2023.

VIVERO SERRANO, Seguridad Social y ..., cit., 73 ss., y GoNzALEz COBALEDA, El nuevo marco sobre la Brecha de Género y la inte-
gracion de las lagunas de cotizacion: un lento camino para las trabajadoras por cuenta propia, en Revista de Derecho de la
Seguridad Social. Laborum, 2023, nim. 37, 93 ss. Asimismo, aunque con una perspectiva mas amplia, MALDONADO MOLINA,
La reforma de las pensiones de 2023: jconciliacion de sostenibilidad financiera y social?, en Revista de Trabajo y Seguridad
Social-CEF, 2023, nim. 475, 9 ss.
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Adviértase que esta accion positiva solo estd expresamente pensada para la pension de
jubilacion y no asi para la pension de incapacidad permanente derivada de enfermedad
comun. La razén es que no pueden compararse los periodos de cotizacion tomados en
consideracion para el calculo de ambas pensiones, de 25 anos en la pension de jubila-
cion® y de tan solo ocho afios en la pension de incapacidad permanente derivada de
enfermedad comun.

En caso de cambio registral de sexo, pasando del sexo masculino al sexo femenino, no
esta del todo claro si la accion positiva que se viene estudiando se aplicaria solo para
las lagunas de cotizacion a partir del cambio registral de sexo, o bien para cualesquiera
lagunas de cotizacion, posteriores o anteriores al cambio registral de sexo. El articulo 46.4
de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans
y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, apuntaria a la aplicacion del
beneficio propio de las mujeres solo para las lagunas de cotizacion posteriores al cambio
registral de sexo, aunque estd por ver tanto la interpretacion de la norma en cuestion por
la Administracion de seguridad social como, sobre todo, por los jueces y tribunales.
Antes de cerrar este apartado, resulta necesario aludir al novedoso mecanismo de integra-
cion de determinadas lagunas de cotizacion para el cidlculo de la pension de jubilacion en
el régimen especial de trabajados autonomos (RETA) mediante la modificacion del articulo
322 LGSS. Un mecanismo que, a diferencia del que se acaba de presentar no contempla
diferencia alguna entre las mujeres y los varones y ello pese a la existencia también en el
RETA de una notable brecha de género en la pension de jubilacion®. Algo dificil de explicar.
De forma sorprendente, la accion positiva para las mujeres que se acaba de presentar
tendrd que esperar para entrar en vigor nada menos que hasta el 1 de enero de 2026, a la
luz de la disposicion final 10* del Real Decreto-ley 2/2023. ;D6nde esta la extraordinaria y
urgente necesidad del articulo 86.1 CE?

2.2. Las acciones positivas ante el Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo

Antes de recordar brevemente los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo sobre las acciones positivas para las mujeres en materia de seguridad
social, conviene recordar que el Derecho espanol de origen interno es notablemente mas
favorable a las acciones positivas que el Derecho de la Unién Europea, lo que a la postre
se refleja, expresa o implicitamente, en los pronunciamientos dichas altas cortes, nada
refractarias a las acciones positivas.

# Articulo 209.1 LGSS y disposicion transitoria 4*.7 LGSS producto de la reforma operada por el Real Decreto-ley 2/2023.

2l Véase la informacion que aparece en el siguiente enlace, corroborada por las estadisticas oficiales del Ministerio de Inclu-

sion, Seguridad Social y Migraciones: hiips./www.epe.es/es/activos/20220309/brecha-pensiones-asalariados-autonomos-supe-
ra-13342560.
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Por lo pronto, el articulo 9.2 de la Constitucion espanola, que reconoce la perspectiva
material o sustancial de la igualdad, no solo otorga cobertura genérica a las acciones po-
sitivas, sino que adicionalmente acoge una postura proactiva, de promocion de las actua-
ciones de los poderes publicos tendentes a la consecucion de la igualdad material.
Postura proactiva de la Constitucion espanola que tiene fiel reflejo en la legislacion ordinaria
tanto con cardcter general en el articulo 6.7 de la Ley 15/2022 como de forma mucho mas
clara, y por lo que a las especificas medidas de accion positiva para las mujeres se refiere,
en el articulo 11.1 de la Ley Organica 3/2007. Acciones positivas para las mujeres que cuen-
tan también con cobertura ad hoc, desde la reforma operada en la disposicion adicional 372
LGSS por el Real Decreto-ley 2/2023, en el ambito de la seguridad social contributiva.

Ni que decir tiene que las acciones positivas para las mujeres no son una patente de
corso para los poderes publicos o para los particulares. Ademas de la obligada naturale-
za coyuntural, las acciones positivas tienen que someterse a los limites provenientes de
los principios de razonabilidad y de proporcionalidad. Literalmente: “Tales medidas, que
serdn aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habrin de ser razonables y pro-
porcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso” (art. 11.1 Ley Organica
3/1007). Y en términos muy parecidos: “Tales medidas serdn aplicables en tanto subsistan
las situaciones de discriminacion o las desventajas que las justifican y habran de ser razo-
nables y proporcionadas en relaciéon con los medios para su desarrollo y los objetivos que
persigan” (art. 6.7 Ley 15/2002).

Puesto que en el Derecho espanol de origen nacional las acciones positivas para las mu-
jeres no solo estan permitidas, sino que adicionalmente se benefician de diferentes man-
datos de corte promocional, el juego limitativo de los principios de razonabilidad y de
proporcionalidad es relativamente laxo, contando los poderes publicos (y los privados, en
su caso) responsables de la introduccion de medidas de accion positiva para las mujeres
con un notable margen de confianza, mayor si cabe en el ambito de la seguridad social,
donde es de sobra sabido que el legislador opera con un sobresaliente margen de manio-
bra a juicio del Tribunal Constitucional.

Lo apenas dicho puede ficilmente apreciarse en los pronunciamientos del Tribunal Cons-
titucional y del Tribunal Supremo que afectan al complemento por maternidad o aporta-
cion demografica, al complemento para la reduccion de la brecha de género y al primero
tras el reconocimiento del segundo para la madre de los mimos hijos en comun.

Sobre el complemento por maternidad o aportacion demografica tuvo oportunidad de
pronunciarse el Tribunal Constitucional antes de que lo hiciera el TJUE en diciembre de
2019. Ahora bien, no hubo pronunciamiento sobre el fondo de las cuestiones de incons-
titucionalidad al no admitirse estas por razones procesales, por falta de adecuada funda-
mentacion®. Lo cierto es que si el Tribunal Constitucional hubiera querido censurar dicho

2 AATC 61/2018, de 5 de junio, y 106/2019, de 2 de octubre.
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complemento por considerarlo contrario al derecho fundamental a la no discriminacion
por razon de sexo a buen seguro lo habria hecho, sin que el impedimento procesal resul-
tase insalvable.

La STS, 4%, 29-6-2023, rec. 2808/2022, es la primera de una larga serie que afronta la com-
pleja relacion entre el anterior complemento por maternidad o aportacion demografica,
mantenido como derecho transitorio a extinguir para sus beneficiarios a fecha 3 de febrero
de 2021, y el nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género. Confirma
el Tribunal Supremo la plena y literal aplicacion de la disposicion transitoria 33* LGSS
producto del Real Decreto-ley 3/2021, que regula dicha relacion compleja. Ninguna duda
cabe de que la disposicion transitoria 33* LGSS es una accion positiva para las mujeres
pues otorga una indiscutible preferencia al posterior complemento para la reduccion de la
brecha de género, altamente feminizado, sobre el anterior complemento por maternidad o
aportacion demografica, de titularidad indistinta para mujeres y varones tras la STJUE, de
12 de diciembre de 2019 a la que después se hara referencia. La contundencia con la que
el Tribunal Supremo aplica la accion positiva para las mujeres de la disposicion transito-
ria 33* LGSS, sin plantearse en momento la constitucionalidad o no de la norma legal, es
una muestra muy reveladora de la generosidad con la que el Derecho espafiol de origen
nacional contempla las acciones positivas para las mujeres.

Por ultimo, el complemento para la reduccion de la brecha de género pudo haber sido re-
chazado por el Tribunal Supremo antes de que se pronunciara el TJUE. En lugar de hacer-
lo, el Tribunal Supremo se limit6 a suspender la tramitacion del correspondiente recurso
de casacion a la espera del TJUE®. Espera que debe interpretarse como una manifestacion
de no beligerancia frente a esta accion positiva para las mujeres.

3. Las acciones positivas en el Derecho de la Unidén
Europea

Mientras el Derecho interno espanol se muestra propicio a las acciones positivas para las
mujeres en materia de seguridad social, con una apuesta legislativa decidida en los ulti-
mos anos y con un Tribunal Constitucional y un Tribunal Supremo nada beligerantes, el
Derecho de la Union Europea representa el polo opuesto. Corresponde ahora diseccionar
este polo opuesto distinguiendo entre el marco normativo y la jurisprudencia del TJUE, la
general y la especifica de seguridad social.

3 ATS, 4%, 4-4-2024, rec. 4933/2022.
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3.1. El marco normativo de la Unién Europea y la jurisprudencia general
del TJUE

A diferencia de lo que sucede con el Derecho espanol de origen nacional, el Derecho de
la Union Europea no dispone de un reconocimiento de corte promocional o proactivo
de las acciones positivas, limitindose a la mera y pasiva prevision de su existencia en los
ordenamientos nacionales y exclusivamente por razén de sexo (y de discapacidad en el
art. 26 CDFUE), aunque sin llegar a utilizar la expresion “para las mujeres”,; sustituida por
la mds neutra “sexo menos representado”. Asi sucede en el Derecho originario con los
articulos 157.4 TFUE y 23 CDFUE.

La l6gica pasiva del Derecho originario de la Union Europea se traslada al Derecho deriva-
do, el Derecho antidiscriminatorio articulado mediante diferentes directivas, que van mas
alla de la igualdad entre mujeres y hombres y abarcan también otros factores antidiscrimi-
natorios como el origen racial o étnico, la edad, la discapacidad, la religion o conviccion
y la orientacién sexual. En lo que aqui interesa, destaca la prevision del articulo 3 de la
Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2000, rela-
tiva a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

Para el Derecho de la Union Europea en materia de acciones positivas para las mujeres
o para otros colectivos desfavorecidos, la inexistencia de un reconocimiento de corte
promocional se traduce en una logica pasiva, en la que el enjuiciamiento de las acciones
positivas emprendidas por los Estados miembros pierde autonomia y se subordina a la
compatibilidad o no con la correspondiente causa de discriminacion prohibida. Un ana-
lisis a la fuerza restrictivo, en el que prima la tutela antidiscriminatoria y las medidas de
accion positiva se miran con mas desconfianza que cautela. Y, por supuesto, sin rastro de
acciones positivas para las mujeres protagonizadas por la propia Union Europea.

Lo apenas dicho puede facilmente apreciarse en la jurisprudencia del TJUE sobre las ac-
ciones positivas para las mujeres en el dmbito del acceso al empleo, la promocion pro-
fesional y la conciliacion de la vida familiar y laboral desde el asunto Kalanke en el ano
1995 hasta el asunto Maistrellis en el afio 2015, pasando por otros asuntos entre medias:
Marschall, Badeck, Abrabamsson, Lommers, Bribeche y Roca Alvarez®. De hecho, los arti-
culos 157.4 TFUE y 23 CDFUE son en buena medida la respuesta a la jurisprudencia previa

% Este enfoque meramente pasivo y nada proactivo estd muy presente en la reflexion de Cruz Vialon, Las medidas de
accion positiva, en AA.Vv., Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, vol. 1, BOE, 2023, 342
SS.

> SASTRE IBARRECHE, La dccion positiva para las mugjeres en el derecho comunitario, en Revista General de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, 2004, nim. 6; SAncHEz TRIGUEROS, Concepto y fundamentacion juridica de las acciones positivas y la
promocion profesional de las mujeres en la jurisprudencia del TJUE, en Femeris, 2019, ndim. 2, 50 ss.; Pumar BELTRAN, “Acciones
positivas para las mujeres en el empleo y la seguridad social: apuntes de derecho europeo”, en Iustitia et Pulchritudo, 2022,
ndim. 2, 9 ss.; Cruz VILLALON, Las medidas de ..., cit., 337 ss.; y HERNANDEZ LINAS, La aproximacion del Tribunal de Justicia de la
Union Europea a las acciones positivas en _favor de la mujer trabajadora, en martin Guarpapo (dir.), Reflexiones y propuestas
para el liderazgo femenino Aranzadi, 2023, 289 ss.
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del TJUE, aunque sin que con posterioridad a esos preceptos del Derecho orginario la ju-
risprudencia del TJUE haya dado un salto cualitativo y dejado de ser cautelosa y restrictiva.

3.2. La jurisprudencia especifica del TJUE sobre las acciones positivas en
materia de seguridad social

Si las acciones positivas para las mujeres en el ambito del empleo y la ocupacion son
contempladas por el TJUE con suma desconfianza, todavia peor es la mirada cuando las
acciones positivas se proyectan en el campo de la seguridad social.

Al fin y al cabo, la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa
a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social, no contiene precepto alguno que se refiera a las acciones
positivas, seguramente por tratarse del “Gltimo mohicano” del primigenio Derecho antidis-
criminatorio europeo en expresion del abogado general Bobek®.

Lo mds curioso es que la propia Directiva 79/7 legitima numerosas desigualdades de
trato en las materias mencionadas en el articulo 7.1. Diferencias de trato, eso si, que no
responden a la razon de ser de las acciones positivas para las mujeres, sino a una vision
paternalista de la seguridad social, propia de una época pasada en la que el trabajo a titulo
lucrativo era muy mayoritariamente cosa de hombres y solo marginalmente de mujeres.
Luego, las diferencias de trato amparadas por la Directiva 79/7, algunas favorables para las
mujeres y otras desfavorables, no eran sino una manera de perpetuar un mercado laboral
marcadamente masculino y solo marginalmente femenino.

Es verdad que nada impediria que algunas de las exclusiones del principio de igualdad de
trato del referido articulo 7.1 pudieran emplearse en la actualidad con una filosofia distinta
de la del pasado, dando cabida a genuinas acciones positivas para las mujeres. El proble-
ma son las estrecheces que imponen las materias del articulo 7.1: por ejemplo, permitirian
acciones positivas sobre la edad de acceso a la pension de jubilacion, pero no sobre la
cuantia de la pension, salvo por el tiempo dedicado de manera real a la educacion de la
prole. Adicionalmente, las acciones positivas genuinas amparadas en el articulo 7.1 tendrian
que ser anteriores a la entrada en vigor de la Directiva 79/7, o bien posteriores a la misma,
pero siempre que guardaran conexion estrecha con diferencias de trato previas a la entrada
en vigor. Y antes de la entrada en vigor de la Directiva 79/7 las acciones positivas para las
mujeres en el campo de la seguridad social simplemente no existian como tales.

La mirada del TJUE refractaria a las acciones positivas para las mujeres en materia de se-
guridad social quedo claramente representada en dos asuntos relativos al Derecho francés,
los asuntos Griesmar del aiio 2001 y Leone del ano 2014%. Y nada ha cambiado desde

% Conclusiones (pardgrafo 94) del abogado general Michael Bobek en el asunto C-450/18 que concluirfa con la STJUE, de 12
de diciembre de 2019, presentadas el 10 de septiembre de 2019. Puede consultarse en el siguiente enlace: CURIA - Documentos

27 LOUSADA AROCHENA, Encuentros y desencuentros entre el TEDH y el TJUE en materia de igualdad de género, en Femeris,
2019, nim. 2, 39 ss.
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entonces a la vista de los dos asuntos sobre el Derecho espanol de los que pasa a darse
cuenta a continuacion.

3.2.1. El complemento por maternidad o aportacién demogrdfica ante el TJUE: la
Sentencia de 12 de diciembre de 2019

No es este el lugar adecuado para llevar a cabo un estudio exhaustivo de la STJUE, de 12
de diciembre de 2019, asunto C-450/18, que puso patas arriba el régimen legal espanol del
complemento por maternidad al declarar la titularidad exclusivamente femenina contraria
a la Directiva 79/7. Analisis exhaustivo ya realizado hasta la saciedad®. Solo se pone el
foco en el estudio de la referida sentencia y previamente de las Conclusiones del abogado
general Bobek, de 10 de septiembre de 2019, desde el prisma de las medidas de accion
positiva para las mujeres del articulo 157.4 TFUE.

La posible justificacion de la titularidad exclusivamente femenina del complemento por
maternidad o aportacion demografica como medida de accién positiva amparada en el ar-
ticulo 157.4 TFUE tuvo en las Conclusiones de la Abogacia General una enorme importan-
cia, apreciable desde la propia introduccién, cuando en el correspondiente paragrafo se
afirmaba que se le planteaba al TJUE el reto de seguir el mismo enfoque de interpretacion
restrictiva de las medidas de accion positiva del 157.4 TFUE llevado a cabo en las senten-
cias Griesmary Leone, o bien apartarse del mismo y avanzar hacia un planteamiento mas
ambicioso y moderno®.

Ante semejante reto, el TJUE empez6 con buen pie al considerar, bien es cierto que de
forma mas implicita que explicita®, teéricamente aplicable el 157.4 TFUE en el dambito
de las genuinas prestaciones de seguridad social, las de cardcter generalista y publico
sometidas a la Directiva 79/7, extendiendo asi el dmbito de aplicacion de ese decisivo
y moderno precepto del Derecho originario de la Union Europea (igualdad sustancial y
medidas de accion positiva para alcanzarla) mas alla del concepto estricto de “retribucion”
del 157.2 TFUE, comprensible solo de las prestaciones especiales y corporativas (privadas
o publicas) de seguridad social, las que en la confusa terminologia europea se denominan
“prestaciones profesionales de seguridad social”, las de los articulos 1.¢) y 2.1.f) de la Di-
rectiva 20006/54, precisamente las discutidas en las sentencias Griesmar'y Leone.

El buen inicio respecto del juego justificativo del 157.4 TFUE se qued6 simplemente en
eso, pues el Alto Tribunal europeo decidio, sin apenas argumentacion, no apartarse en

% VIvEro SERrANO, Del complemento por ..., cit., 30 ss., y Lousapa AROCHENA, Seguridad Social piiblica y discriminacion sexista

en la Jurisprudencia del Tribunal de la Union Europea y su aplicacion en Esparia, en VICENTE Patacio (coord.), Aplicacion
por los Tribunales espaiioles de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euvopea en materia social, Atelier,
Barcelona, 2023, 301 ss. Asimismo, los autores mencionados en la nota nam. 12.

#  Pardgrafo 3 de las Conclusiones.

% Nada dijo de forma expresa la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, sobre el particular (pardgrafos 64 y 65), aunque im-
plicitamente aceptase en este punto la tesis de la Abogacia General, ampliamente expuesta en los pardgrafos 84 a 101 de las
Conclusiones.
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absoluto de la jurisprudencia Griesmar y Leone®, tal y como se habia vaticinado tempra-
namente por la doctrina cientifica espanola®. Pese a los notables esfuerzos vertidos en
las Conclusiones de la Abogacia General para apartarse de la interpretacion restrictiva de
las sentencias Griesmar y Leone, defendiendo, en la linea del criterio mantenido por la
Comision Europea, el empleo de las medidas de accion positiva para la compensacion de
las desventajas profesionales sufridas por las mujeres en su pasado laboral, l6gicamente
proyectadas hacia el futuro en las pensiones contributivas de seguridad social®, la STJUE,
de 12 de diciembre de 2019, solo admiti6 restrictivamente la compensacion via acciones
positivas de las desventajas profesionales sufridas por las mujeres de forma sincronica,
durante su vida laboral, excluyendo de plano cualquier compensacion diacronica, desde
el pasado hacia el futuro, con concrecion en el importe de las prestaciones de seguridad
social en el momento de su reconocimiento®.

Es verdad que las Conclusiones de la Abogacia General finalmente, y de nuevo compar-
tiendo el criterio de la Comision Europea, no admitieron la justificacion excepcional de
la titularidad exclusivamente femenina del complemento por maternidad por la via de las
medidas de accion positiva del 157.4 TFUE, debido a la no superacion en el caso concreto
del imprescindible juicio de proporcionalidad?®.

En fin, se critica aqui que el TJUE no siguiera el planteamiento posibilista de las Conclusio-
nes de la Abogacia General en materia de medidas de accion positiva del 157.4 TFUE®. De
haberlo hecho, y aunque el resultado final hubiera coincidido con el de las Conclusiones
de la Abogacia General y el de la Comision Europea, como contrapartida habria podido
contar el futuro legislador espafiol con una muy util argumentacion sobre el posible juego
justificativo de las medidas de accion positiva para las mujeres del articulo 157.4 TFUE, y
no ya en las Conclusiones sino en la propia STJUE, de 12 de diciembre de 2019.

En cualquier caso, la indudable influencia de algunos argumentos de las Conclusiones de
la Abogacia General sobre las acciones positivas del articulo 157.4 TFUE en la configura-
cion legislativa del nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género de titu-
laridad “privilegiadamente” femenina tiene un especial reflejo en la exposicion de motivos
o preambulo del Real Decreto-ley 3/2021.

3 Paragrafos 64 y 65 de la Sentencia.

3 Baulester Pastor, EI comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espana y su improbable acomodo a la
normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Union Europea, en Revista Juridica de los Derechos Sociales. Lex Social,
2016, nam. 6, 87 ss., sin mencion alguna de las medidas de accion positiva del articulo 157.4 TFUE.

% Paragrafos 102 a 112 de las Conclusiones.

3 Pardgrafo 65 de la Sentencia.

% Paragrafos 115 a 122 de las Conclusiones.
Un andlisis mas detallado del juicio de proporcionalidad llevado a cabo por el abogado general Bobek, compartido grosso
modo, puede verse en Vivero SERRANO, Del complemento por ..., cit., 44-45.

% Comparte la interesante lectura de las medidas de accion positiva efectuada por las Conclusiones de la Abogacia General,

MoriNa NAVARRETE, Brecha de género ..., cit., 188 ss.
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No puede cerrarse este epigrafe sin dejar constancia del dificil escenario legislativo que
tenia ante si el TJUE, el callejon sin salida creado por el legislador espafiol en el ano 2015.
En efecto, se le puede achacar al TJUE la utilizacion de unas argumentaciones con escasa
o nula sensibilidad de género. Se le puede achacar igualmente no haber aprovechado me-
jor el camino de las medidas de accion positiva del articulo 157.4 TFUE, hdbilmente des-
pejado por las Conclusiones de la Abogacia General. No se le puede imputar, en cambio,
la solucion alcanzada, la declaracion de incompatibilidad de la titularidad exclusivamente
femenina del complemento por maternidad o aportacion demografica con el Derecho de
la Union Europea, representado por la Directiva 79/7.

3.2.2. El complemento para la reduccién de la brecha de género ante el TJUE: la
Sentencia de 15 de mayo de 2025

“El hombre es el inico animal que tropieza dos veces con la misma piedra” dice el conoci-
do proverbio presente en diferentes lenguas latinas. Pues el legislador espafiol de urgencia
del ano 2021 hizo bueno el proverbio y demostré su descarnada humanidad.

También la habia demostrado anos antes el legislador francés tropezando dos veces con
la misma piedra del TJUE (asuntos Griesmar de 2001 y Leone de 2014). Tropiezos por par-
tida doble, el de los legisladores francés y espafol, con un elemento en comun, a saber,
acciones positivas para las mujeres en materia de pensiones de seguridad social.

Era un secreto a voces que el complemento de pensiones contributivas para la reduccion
de la brecha de género dificilmente podria superar el cicatero filtro del TJUE. Era un se-
creto a voces al menos desde que meses atrds se supo que no habria ni conclusiones de
la Abogacia General ni vista oral. Y el secreto a voces se ha confirmado plenamente el
dia de san Isidro labrador, una vez pronunciada en audiencia publica la STJUE, de 15 de
mayo 2025, asuntos C-623/23 y C-626/23, que considera que el referido complemento, de
titularidad “privilegiadamente” femenina (de iure y no solo de facto), no es compatible
con la Directiva 79/7, de 19 de diciembre de 1978, no encontrando cobijo en los articulos
157.4 TJUE y 23 CDFUE.

La STJUE, de 15 de mayo de 2025, resuelve dos de las tres cuestiones prejudiciales pre-
sentadas por jueces y tribunales espanoles®. Sentencia tan esperada como relevante y de
ello dan buena cuenta los tres briefs publicados por la Asociacion Espanola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social apenas hecha publica la sentencia del Alto Tribunal
europeo®.

¥ Asuntos prejudiciales acumulados C-623/23 y C-626/23, Melbin y Segamo, provenientes del Juzgado de lo Social nimero
3 de Pamplona y del TSJ de Madrid, respectivamente. Sobre estas cuestiones prejudiciales, MALDONADO MOLINA, Las cuestiones
prejudiciales sobre el complemento para la reduccion de la brecha de género, Briefs AEDTSS, nam. 37/2024.

No se ha encontrado en el buscador oficial InfoCuria Jurisprudencia la cuestion prejudicial supuestamente planteada por el
Juzgado de lo Social nimero 5 de Santander (Auto de 27 de febrero de 2024), que si se menciona, en cambio, en el ATS, 4%,
4-4-2024, rcud 4933/2022.

¥ VivEro SerrANO, El complemento de pensiones para la reduccion de la brecha de género fulminado por el TJUE, Briefs
AEDTSS, nim. 54/2025; MoLiNA NAVARRETE, Los hombres del Tribunal de Justicia y el “mito del varon discriminado”: ;" punto
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Tiempo habrd de acometer un anilisis en profundidad del pronunciamiento del TJUE y de
sus consecuencias, unas muy evidentes y otras no tanto. Ahora toca centrarse por encima
de todo en la explicacion de la perplejidad que el fallo del TJUE a buen seguro habra
provocado en la comunidad juridica espafiola.

Resulta dificil de aceptar, de ahi la generalizada perplejidad, que una auténtica accion
positiva para las mujeres, como es el complemento de pensiones para la reduccion de la
brecha de género, que cuenta con un amplio respaldo politico (Version 2020 del Pacto
de Toledo y programa de gobierno PSOE-SUMAR), que tiene un incuestionable y proac-
tivo fundamento normativo en el Derecho interno espanol (arts. 9.2 CE, 11 Ley Organica
3/2007, 6.7 Ley 15/2022 y d. a. 37* LGSS) y que, de una u otra forma, no se ha encontrado
con la beligerancia ni del Tribunal Constitucional (AATC 61/2018 y 106/2018, relativos al
anterior complemento por maternidad) ni del Tribunal Supremo (STS, 4, 29-6-2023, rcud
2808/2022, y ATS, 4°, 4-4-2024, rcud 4933/2022), no haya sido capaz de superar el enjui-
ciamiento del TJUE.

Por mucho que cueste aceparlo, hay que entender que en materia de acciones positivas
para las mujeres en el ambito de la seguridad social el Derecho interno espanol es mucho
mas avanzado que el Derecho de la Union Europea, siendo este marco normativo (arts.
157.4 TFUE y 23 CDFUE y Directiva 79/7) mucho menos propicio que el marco interno
espanol. Y, lo que es mas importante, con un TJUE que a la altura del afio 2025 sigue sin
creer en las acciones positivas para las mujeres que se traduzcan en un incremento del
importe de las pensiones y una disminucion de la brecha de genero prestacional. Y no se
olvide que el TJUE es un tribunal “pretoriano”, que crea Derecho. Y eso vale tanto cuando
gusta como cuando disgusta.

Las acciones positivas para las mujeres como manifestacion avanzada de la profundiza-
cion de la perspectiva de género en materia de seguridad social exigen un diseno legal
extremadamente equilibrado, una muy cuidadosa combinacion entre ingredientes conser-
vadores y atentos al Derecho antidiscriminatorio europeo, nada propicio en lo que a las
acciones positivas para las mujeres se refiere, e ingredientes mds audaces e innovadores,
que permitan realmente una profundizacion de la todavia incipiente perspectiva de géne-
ro en el ambito de la seguridad social, avances cualitativos, absolutamente necesarios para
que la igualdad acabe siendo real y efectiva (art. 9.2 CE).

El legislador espanol de urgencia del afio 2021 (con una pobre reforma parcial en el 2023
a través del Real Decreto-ley 2/2023) decidio apostar fuerte, no escatimando ingredientes
audaces en el diseno del complemento para la reduccion de la brecha de género, muy
en particular mediante la titularidad “privilegiadamente” femenina y solo marginalmente
masculina. Pero el legislador de urgencia no se conformé con esa audacia controlada y

ciego” para la perspectiva de género?, Briefs AEDTSS, nim. 55/2025; y MoreNo Romero, STJUE de 15 de mayo de 2025, sobre el
complemento para la reduccion de la brecha de género: jy abora qué? El derecho y del deber del sistema de seguridad social
a defenderse, Briefs AEDTSS, nam. 57/2025.
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fue mucho mas alla, asumiendo un riesgo rayano en la temeridad. Se asumié un riesgo
temerario mediante la exigencia para los progenitores varones de la prueba de un per-
juicio profesional cualificado ligado al nacimiento y el cuidado de cada hijo, sin que el
ejercicio por los varones de los tipicos derechos de conciliacion de la vida familiar y la-
boral garantizase por si solo el acceso al complemento, condicionado inexplicablemente
a la percepcion de una pension contributiva de seguridad social de importe inferior a la
correspondiente pension de la madre del mismo hijo en comun. ;Por qué?

Asimismo, no se comprende que se aprovechasen materiales del derruido complemento
por maternidad que fueron censurados no solo por la STJUE, de 12 de diciembre de 2019,
sino también por las muy avanzadas consideraciones del abogado general Bobek en sus
Conclusiones previas a esa sentencia. Se trata de la exclusion de las madres beneficia-
rias de pensiones asistenciales y de las madres beneficiarias de pensiones contributivas
causadas con anterioridad al 1 de enero de 2016, precisamente las mas afectadas por la
brecha de género por el momento en que desarrollaron o intentaron desarrollar su carrera
profesional. Incluso, la exclusion de las madres de un solo hijo beneficiarias de pensiones
contributivas causadas antes del 4 de febrero de 2021, fecha de entrada en vigor del nuevo
complemento. Eso por no hablar de la inclusion de las madres pensionistas por viudedad,
sin coherencia alguna desde la perspectiva de la reduccion de la brecha de género. E
igualmente incoherente desde esa perspectiva resulta la atribucion del nuevo complemen-
to a las madres beneficiarias de pensiones maximas, en las que por definicioén la brecha
de género prestacional resulta imposible.

En definitiva, aunque al legislador de urgencia espanol del ano 2021 no se le pueda im-
putar el mismo desalifio que al legislador del afio 2015, lo cierto es que en el diseno del
nuevo complemento para la reduccion de la brecha de género primaron claramente las
aproximaciones politica, sociologica y axiologica sobre la juridica, relegando la técnica
normativa necesaria para la superacion del enjuiciamiento del TJUE. Y es que no basta
con querer combuatir la odiosa brecha de género en materia de pensiones, como no basta
tampoco con la audacia de afrontar la lucha mediante una genuina accién positiva para las
mujeres, siendo igual de importante disefiar técnicamente esa accion positiva de confor-
midad con las formas juridicas que mas posibilidades tengan de salir airosas ante el TJUE,
dando por seguro el cuestionamiento prejudicial.

Para la sentencia del TJUE que ahora se comenta el solo hecho de exigir a los varones
unos requisitos relacionados con el perjuicio profesional derivado del nacimiento y el
cuidado de cada hijo, que no se aplican a las mujeres, sin necesidad de anadir otras con-
sideraciones criticas como las expuestas, condena irremediablemente al legislador espanol
del ano 2021. Una condena en la que el TJUE demuestra no poca pereza argumentativa.
De hecho, la STJUE, de 15 de mayo de 2025, sigue a pies juntillas los argumentos de la
previa STJUE, de 12 de diciembre de 2019, la que tumbé el complemento por maternidad.
Empieza considerando que la titularidad “privilegiadamente” femenina del complemento
para la reduccion de la brecha de género constituye una diferencia de trato contraria al
articulo 4.1 de la Directiva 79/7 y a partir de ahi rechaza todas las posibles justificaciones
de la diferencia de trato en perjuicio de los varones. Rechaza la justificacion del articulo
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4.2 de la Directiva 79/7 al no estar realmente en juego una tutela ligada a la maternidad
stricto sensu. Rechaza la justificacion del articulo 7.1.b) al no existir conexion necesaria
entre el reconocimiento del complemento y la previa dedicacion efectiva a la educacion
de la prole. Y, por ultimo, rechaza la justificacion mas compleja, la del juego de las accio-
nes positivas para las mujeres al amparo del articulo 157.4 TFUE, y del articulo 23 CDFUE,
claramente inspirado en el anterior precepto del Derecho originario de la Unién Europea.
Al igual que sucedio con la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, el Alto Tribunal europeo
decide, sin apenas argumentacion, no apartarse en absoluto de la jurisprudencia Griesmar
y Leone. Pese a los notables esfuerzos vertidos en las Conclusiones de la Abogacia Gene-
ral, en septiembre de 2019, para apartarse de la interpretacion restrictiva de las sentencias
Griesmar'y Leone, defendiendo, en la linea del criterio mantenido por la Comisién Euro-
pea, el empleo de las medidas de accion positiva para la compensacion de las desventajas
profesionales sufridas por las mujeres en su pasado laboral, 16gicamente proyectadas hacia
el futuro en el momento de reconocimiento de las pensiones contributivas de seguridad
social, la STJUE, de 15 de mayo de 2025, solo admite restrictivamente la compensacion
via acciones positivas de las desventajas profesionales sufridas por las mujeres de forma
sincronica, durante su vida laboral, excluyendo de plano cualquier compensacion diacro-
nica, desde el pasado hacia el futuro, con concrecion en el importe de las pensiones en
el momento de su reconocimiento.

Una lastima que el TJUE no haya querido explorar el terreno posibilista descubierto por
las Conclusiones del abogado general Bobek en septiembre de 2019. De haberlo hecho
la discusion habria girado en torno a la concreta configuracion de la accion positiva para
las mujeres disefiada por el legislador espanol en el afio 2021, con superacion o no de las
exigencias de temporalidad y de proporcionalidad que toda accion positiva ex articulo
157.4 TFUE a la fuerza ha de reunir.

Por lo que se refiere a la segunda cuestion prejudicial presentada por el Juzgado de lo
Social ndm. 3 de Pamplona, la C-623/23, el TJUE considera que el hecho de que el reco-
nocimiento para el padre del complemento para la reduccion de la brecha de género com-
porte la pérdida de ese mismo complemento para la padre es perfectamente compatible
con la Directiva 79/7, exactamente 1o mismo que cuando suceda lo contrario, el reconoci-
miento del complemento para la madre y la pérdida sobrevenida del complemento para el
padre. Yes que el criterio legal espanol de titularidad simultinea Gnica del complemento
por cada hijo en comun es ajeno al enjuiciamiento del TJUE, que lo considera una materia
de competencia exclusiva de la jurisdiccion espanola.

¢Y ahora qué? Lo mas importante, no repetir los numerosos errores politicos y adminis-
trativos cometidos tras el “derrumbe” del anterior complemento por maternidad, con una
litigiosidad todavia inagotable anos después del seismo con epicentro en Luxemburgo. En
este sentido, hay que aprobar cuanto antes un criterio de gestion que contenga la litigio-
sidad y dificulte que los bufetes low cost hagan su agosto como lo hicieron anos atras con
el anterior complemento, al tiempo que dificulte que la creatividad judicial acabe reco-
nociendo el complemento para ambos progenitores, algo en lo que el TJUE elude entrar
por ser ajeno a su competencia. Un reconocimiento judicial del complemento para ambos
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progenitores que seria claramente contra legem, aunque no faltaran ejemplos de activismo
judicial en dicho sentido.

Se trata de aprovechar un elemento del disefio legislativo no cuestionado por el TJUE en
su sentencia de 15 de mayo de 2025, esto es, el cardcter unico del complemento, cuya
titularidad solo puede corresponder simultineamente a uno solo de los progenitores del
mismo hijo en comun (art. 60.3.a] LGSS), siendo el vigente criterio legal de atribucién el
de la pension (o de las pensiones de ser varias) de inferior cuantia. De esta manera, la
mayoria de las personas beneficiarias seguirdn siendo mujeres al ser en promedio sus pen-
siones mas bajas, actuando asi el complemento como una accion positiva para las mujeres
de naturaleza indirecta.

Evidentemente, ese criterio solo resultaria de aplicacion en el momento en que ambos
progenitores fuesen titulares de una pension contributiva susceptible de complemento.
Mientras tanto, la Administracion de la seguridad social deberia reconocer, sin necesidad
de judicializacion, las solicitudes presentadas por varones padres de uno o mas hijos,
siempre que en el momento del hecho causante de la pension contributiva del padre la
madre no fuese ya pensionista con derecho al complemento. Y una vez que la madre
también lo fuese, habria que recurrir a la asignacion Unica del complemento conforme al
criterio citado.

4. ;Qué futuro para las acciones positivas?

Parece evidente que el futuro de las acciones positivas para las mujeres en materia de se-
guridad social no se juega tanto en el Derecho espafiol de origen interno, con el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo como guardianes, como en el Derecho de la Union
Europea, con el filtro definitivo y prevalente del TJUE.

¢Tienen futuro las acciones positivas para las mujeres a la vista de la STJUE, de 15 de mayo
de 2025? No, pero con matices. No las genuinas acciones positivas, las directas o de iure,
cuando se proyecten sobre el importe de las pensiones y en el momento mismo de su
reconocimiento.

A este respecto, haria bien el legislador espanol, de urgencia a ser posible, en derogar
antes del 1 de enero de 2020, fecha de su entrada en vigor, la accién positiva para las
mujeres introducida por el Real Decreto-ley 2/2023 y ubicada en la disposicion transitoria
41* LGSS, consistente en un régimen privilegiado para las mujeres (no necesariamente ma-
dres) de integracion de las lagunas de cotizacion en el momento del calculo de la pension
de jubilacion. De no hacerlo asi seria solo cuestion de tiempo un tercer tropiezo con la
misma piedra del TJUE.

Igualmente, no deberia el legislador espanol empenarse en seguir luchando contra el re-
fractario e inamovible marco normativo de la Union Europea. Es evidente que el TJUE no
ha querido abrir la mano con las acciones positivas en materia de importe de las pensio-
nes de seguridad social, sin mencionar siquiera las posibilidades exploradas en septiembre
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de 2019 por las Conclusiones del abogado general Bobek. Seria ilusorio pensar, al menos
a corto plazo, en un drastico cambio de pensamiento dentro del TJUE.

Por otro lado, muchos paises de la Unién Europea no tienen ninguin interés en modificar

el “tltimo mohicano” del Derecho antidiscriminatorio europeo, la Directiva 79/7, pues les
permite mantener sine die unas historicas diferencias de trato (desfavorables o favorables
para las mujeres, segin los casos y los paises) presentes en sus ordenamientos de segu-
ridad social, que quedan vedadas para paises como Espana, sin esas mismas diferencias
historicas. Y si no es previsible en los proximos anos una modificacion de la Directiva
79/7, el especifico marco juridico europeo atinente a la seguridad social no puede ser mas
hostil para las acciones positivas para las mujeres, no contempladas ni expresa ni implici-
tamente en la Directiva 79/7. Al contrario, las diferencias histéricas que la Directiva 79/7
permite perpetuar estan inspiradas en un modelo de mercado laboral en el que el trabajo
es cosa de hombres y solo marginalmente de mujeres.
Deberia el legislador espanol renunciar a las acciones positivas directas o de iure y con-
formarse con las menos atractivas politicamente acciones positivas indirectas o de facto.
El caso, sin ir mas lejos, de las medidas de seguridad social (y laborales también) en el
terreno de la conciliacion de la vida laboral y familiar, cuya mejora en los dltimos anos,
por ejemplo, a través del Real Decreto-ley 2/2023, ninguna duda cabe de que forman parte
de la profundizacion de la perspectiva de género en materia de seguridad social®.
Tras la STJUE, de 15 de mayo de 2025, el criterio de atribucion del complemento tnico
para la reduccion de la brecha de género en vigor, el del importe inferior de las pensiones
susceptibles de complemento, juega a favor de las mujeres. Y lo mismo sucederia si se
introdujera legalmente otro criterio mds, el del ejercicio de los tipicos derechos de conci-
liacion de la vida familiar y laboral, o bien la salida del mercado laboral con ocasion del
nacimiento y el cuidado de la prole. Hay muchas posibilidades que el legislador podria
manejar para beneficiar mas a las mujeres que a los varones sin apenas riesgo de tropiezo
europeo.

Con todo, y sin salir del campo de las acciones positivas para las mujeres indirectas o de
Jfacto, con un enorme potencial en aras de la profundizacion de la perspectiva de género
en materia de seguridad social, para los progenitores futuros seria conveniente idear un
mecanismo distinto, que continuase teniendo como finalidad principal la reduccién de la
brecha de género en materia de pensiones de seguridad social, pero que ademas exten-
diera sus efectos a la reduccion de la brecha de género en el resto de prestaciones contri-
butivas de seguridad social como la incapacidad temporal, el desempleo, etc. Asimismo,
deberia cumplir ese nuevo mecanismo una funcién de incentivo de la natalidad, vital para
la sostenibilidad de cualquier sistema de reparto como el sistema espanol de seguridad

¥ GonzALez ORTEGA Y BARCELON COBEDO, El Real Decreto-ley 2/2023: las reformas en materia de dmbito subjetivo, prestaciones
y sostenibilidad del sistema, en Trabajo y Derecho, 2023, nim. 105, 16-17.



Las acciones positivas para las mujeres en el Derecho espaiol de seguridad social

social. Por ultimo, seria muy util que cumpliera también ese nuevo mecanismo una fina-
lidad de fomento de la corresponsabilidad parental en el ejercicio de los tipicos derechos
de conciliacion de la vida familiar y laboral, tan del gusto de la Unién Europea.

El mecanismo en cuestion, aqui timidamente esbozado™, tendria que girar en torno al
incremento ficticio de las cotizaciones por cada hijo computable y durante algin tiempo
(a determinar), de manera que las cotizaciones reales de uno de los progenitores se ve-
rian incrementadas mediante el correspondiente plus ficticio, con financiacién general o
tributaria. Y esas mayores cotizaciones no solo afectarian en el futuro lejano al cdlculo de
las correspondientes pensiones contributivas de seguridad social, sino que desplegaria sus
efectos desde el primer momento en caso de acceso a cualesquiera prestaciones contribu-
tivas de seguridad social como la incapacidad temporal, el nacimiento y cuidado de me-
nor, el desempleo, etc. Los progenitores desde el primer momento percibirian la utilidad
de sus cotizaciones sociales ficticiamente incrementadas con cargo al Estado.

Deberia tratarse de un derecho de titularidad neutra, aunque previsiblemente y durante
mucho tiempo la mayoria de las personas beneficiarias serian mujeres. El criterio princi-
pal de atribucion a uno solo de los dos progenitores deberia conectarse con el ejercicio
de los derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral. En caso de ejercicio de esos
derechos por parte de ambos progenitores o de ausencia de ejercicio por ambos, quiza el
acuerdo entre los progenitores deberia ser el criterio a seguir. Y en ausencia de acuerdo,
atribucion para el progenitor con cotizaciones mas bajas en el momento del nacimiento o
de la adopcion. Y, a modo de cierre, de resultar las cotizaciones idénticas, atribucion del
beneficio a las mujeres (y si ambas fuesen mujeres, atribucion excepcional para las dos,
al 50%).

Por ultimo, cabria incluso acudir a una genuina accion positiva para las mujeres mediante
la titularidad privilegiadamente femenina, supeditada exclusivamente al no ejercicio por
parte de los varones de los tipicos derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral.
Ciertamente, una medida de accion positiva asi configurada tendria el riesgo de tropezar
de nuevo con la misma piedra del TJUE, aunque aparentemente la jurisprudencia europea
en torno al articulo 157.4 TFUE daria cobertura a una medida asi, constituyendo un bene-
ficio profesional para las mujeres de caracter sincronico, desplegado en el momento del
perjuicio profesional al que en promedio las mujeres estin mucho mas expuestas que los
hombres con motivo del nacimiento y la educacion de la prole.

4 Vivero SErraNO, Del complemento por ..., cit., 236 ss.
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