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RESUMEN

La situacion de la mujer en el mercado de trabajo (caracterizada por menores tasas de ac-
tividad y de empleo, por mayores tasas de paro, de temporalidad y de parcialidad, asi como por
salarios de menor cuantia) tiene un claro impacto en su carrera de seguro a efectos de causar
futuras prestaciones de la Seguridad Social. Los datos evidencian que las mujeres, ademas de
presentar carreras de cotizacion mas cortas que los hombres, han cotizado al sistema por bases
de menor cuantia. El abandono del mercado de trabajo por la asuncién de responsabilidades
familiares, las interrupciones en la carrera profesional, la realizacion de trabajos a tiempo parcial
0 con jornada reducida, tienen una clara incidencia en la proteccion social, pues provocan dos
consecuencias claras: a) una mayor dificultad para acceder a las prestaciones de caracter con-
tributivo; y b) una mayor probabilidad de generar pensiones de menor cuantia. Y aunque es
cierto que nuestro ordenamiento juridico ha previsto un elenco de medidas que pretenden co-
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rregir los efectos de la brecha salarial en el ambito de la accién protectora del sistema de Se-
guridad Social, se trata de un modelo insuficiente que presenta, ademas, multiples disfunciones.
Este trabajo analiza con espiritu critico este conjunto de mecanismos de correccion, realizando
propuestas de reforma legislativa para tratar de paliar los efectos de la brecha salarial en el am-
bito de la proteccion social.

ABSTRACT

The situation of women in the labor market (characterized by lower rates of activity and em-
ployment, higher rates of unemployment, temporary and bias, as well as lower wages) has a
clear impact on their insurance career for the purpose of causing future Social Security benefits.
The data show that women, in addition to presenting shorter contribution careers than men, have
paid into the system for smaller amounts. The abandonment of the labor market due to the as-
sumption of family responsibilities, interruptions in the professional career, the performance of
part-time work or reduced working hours, have a clear impact on social protection, as they cause
two clear consequences: a) a greater difficulty in accessing contributory benefits; and b) a greater
probability of generating smaller pensions. And although it is true that our legal system has pro-
vided a list of measures that aim to correct the effects of the wage gap in the scope of the pro-
tective action of the Social Security system, it is an insufficient model that also presents multiple
dysfunctions. This work critically analyzes this set of correction mechanisms, making proposals
for legislative reform to try to alleviate the effects of the wage gap in the field of social protec-
tion.

Palabras clave: Discriminacién por razén de sexo, desigualdad entre mujeres y hombres,
brecha salarial, brecha prestacional, proteccion social, Seguridad Social.
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1. LASITUACION LABORAL DE LA MUJER EN EL MERCADO DE TRABAJO ESPANOL

Uno de los fendmenos més importantes de la segunda mitad del siglo XX ha ido la masiva
incorporacion de la mujer al mercado laboral. En Espana, en los Ultimos cuarenta anos, la po-
blacion activa femenina ha aumentado en casi 7 millones. No obstante, pese a esta evolucion,
la participacion laboral de las mujeres sigue siendo significativamente mas baja que la de los
hombres. En efecto, la tasa de actividad? de las mujeres se encuentra once puntos por debajo
de la tasa de los hombres (52,93% frente a 64,86%)3. Si entre los jovenes, la diferencia entre
los sexos es poco significativa, esta distancia se va incrementando con la edad, fundamental-
mente a partir de los treinta afnos, lo que parece tener su justificacion en la tardia incorporacion
de la mujer al mercado de trabajo y en el abandono del mismo por el nacimiento de un hijo o
por la atencion de familiares en situacion de dependencia.

Si tomamos en consideracién el motivo por el cual las mujeres no buscan empleo, consta-
tamos que 24 de cada 100 mujeres alegan la asuncion del cuidado de hijos o familiares enfer-
mos, mayores o0 con discapacidad u otras responsabilidades familiares; porcentaje que se
incrementa hasta el 53% si nos referimos exclusivamente a las mujeres que no buscan empleo
entre los 25 y los 49 afos de edad; cuando, en el caso de los hombres, en ese mismo tramo, el
principal motivo para no buscar empleo es encontrarse enfermo o incapacitado para el trabajo,

2Resultado de dividir el total de la poblacion activa (aquella que trabaja o busca trabajo activamente) y la poblacion
en edad de trabajar.
3 INE. Encuesta de Poblacion Activa. Tasas de actividad por sexo y grupo de edad. Datos a IlIT 2018.
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y s6lo 10 hombres de cada 100 que no buscan trabajo alegan tener familiares a su cuidado o
asumir otro tipo de responsabilidades también familiares*.

Por su parte, la tasa de empleo® femenina es igualmente menor, pues se concreta en un
43,11%, cuando la de los hombres es del 54,60%5. Y a este respecto, resulta especialmente
elocuente la influencia que las responsabilidades familiares tienen en los niveles de ocupacion.
En el caso de los hombres, la tasa de empleo de aquellos que tienen entre 25 y 49 afos de
edad e hijos menores de 12 afios (88%) es superior a la tasa de empleo de aquellos que no tie-
nen hijos en ese mismo tramo de edad (83%). Cuando, en el caso de las mujeres, el resultado
es cabalmente el contrario, pues la tasa de empleo se reduce cuatro puntos con el primer hijo,
en seis puntos y medio con el segundo y en veintidds puntos con el tercero y siguientes’.

El desempleo también afecta en mayor medida a las mujeres que a los hombres, pues su
tasa de paro es 3,1 puntos superior®. Y en este sentido, conviene advertir que las mujeres pre-
sentan una menor cobertura por parte del sistema. Segun las estadisticas del SEPE correspon-
dientes al primer trimestre del 2018, la tasa de cobertura de las mujeres se concreta en un
53,3%, cuando en el caso de los hombres asciende al 64,1%°.

Ademas, las mujeres también han tenido y tienen tasas de temporalidad superiores a los
hombres (25% frente al 21,5%)'°, “por lo que pueden estar sometidas a niveles de rotacion ma-
yores y mas expuestas a periodos de no empleo y, por tanto, de no cotizacion™.

Esta precariedad laboral se manifiesta también en un mayor peso de la mujer en la contra-
tacion a tiempo parcial. Los datos son elocuentes: Del total de ocupados que prestan servicios
con una jornada parcial, el 74,26% son mujeres'2. Y del total de mujeres ocupadas, un 22,73%
lo hace a tiempo parcial. Esto provoca que, en la practica, las mujeres trabajen a la semana
seis horas menos que los hombres por término medio'®. Ademas, con respecto a las tasas de
parcialidad, resulta de interés destacar dos datos™: De un lado, el porcentaje de involuntariedad
del trabajo a tiempo parcial femenino es preocupante, pues se sitlla en un 52,13%". De otro
lado, del total de mujeres ocupadas a tiempo parcial, un 20,98% alega —como motivo de la par-
cialidad— la asuncion de tareas de cuidado, asi como otras obligaciones familiares o personales;
un porcentaje que se incrementa hasta el 30,66% si contabilizamos Unicamente a las mujeres
ocupadas a tiempo parcial entre los 30 y los 49 afos de edad, mientras que los hombres en
este mismo tramo de edad sé6lo alegan estos motivos en un 6,7% de los casos.

“INE. Personas inactivas, razones para no buscar empleo seglin grupos de edad. Datos a 2017.

5 Que es la relacion entre la poblacion ocupada y la poblacion en edad de trabajar.

8 INE. Encuesta de Poblacién Activa. Tasas de empleo por distintos grupos de edad, sexo y comunidad auténoma.
Datos a 2017.

7 INE. Tasa de empleo de las personas de 25 a 49 afios sin hijos/con hijos menores de 12 afios segun periodo.
Datos a 2017.

8 INE. Encuesta de Poblacion Activa. Tasas de paro por sexo y grupo de edad. Datos IlIT 2018.

¢ SEPE. Prestaciones por desempleo. Resumen de datos a marzo de 2018.

9 Dados que se desprenden del INE. Encuesta de Poblacién Activa. Ocupados por tipo de contrato o relacion la-
boral de los asalariados, sexo y tipo de jornada. Datos IIIT 2018.

" CEBRIAN LOPEZ, Inmaculada y MORENO RAYMUNDO, Gloria. “Tiempo cotizado, ingresos salariales y sus
consecuencias para las pensiones: diferencias por género al final de la vida laboral”. Cuadernos de Relaciones
Laborales, 2015, vol. 33, num 2, p. 317.

2 INE. Encuesta de Poblacion Activa. Ocupados por tipo de jornada, sexo y sector econémico. IlIT 2018.

3 INE. Encuesta de Poblacién Activa. Namero medio de horas efectivas semanales trabajadas por todos los ocu-
pados (hayan o no trabajado en la semana) por situacion profesional, sexo y rama de actividad (empleo principal).
Datos IIIT 2018.

4 Ambos obtenidos de las estadisticas del INE. Encuesta de Poblacion Activa. Ocupados a tiempo parcial por
motivo de la jornada parcial, sexo y grupo de edad. IlIT 2018.

15 Si bien es cierto que este dato es aiin mas preocupante en el caso de los hombres, dado que el porcentaje es
aun mayor, situandose en un 60,38%.
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En sintesis, la mujer no s6lo se incorpora al mercado laboral en menor medida que los hom-
bres, sino que cuando lo hace trabaja menos horas y durante menos afios. Gran parte de estas
interrupciones en su carrera profesional se encuentran motivadas por la asuncién de responsa-
bilidades familiares. Asi, por ejemplo, durante el afio 2017, tan s6lo el 1,9% de las bajas por
maternidad fue cedida al padre'®. En el caso de las excedencias por cuidado de hijos, son las
mujeres las que en un 92,33% de los supuestos hacen uso de este derecho. Y por lo que res-
pecta a las excedencias por cuidado de familiares, el porcentaje de suspensiones de contrato
disfrutadas por mujeres se concreta en el 83,66%'”. A mayor abundamiento, de cada 100 hom-
bres que tomaron una excedencia en su trabajo para dedicarse al cuidado de un hijo, el 49,20%
la solicité por menos de un mes y el 22,46% la solicitd por un periodo de uno a tres meses. En
el caso de las mujeres, sin embargo, de cada 100 excedencias el 56,12% se prolongd por un
periodo de tiempo superior al afio'®. Los datos relativos a las condiciones de retorno, tras el dis-
frute de una excedencia por cuidado de hijos, también son significativos: Concluida la suspen-
sion del contrato, todos los hombres vuelven a una jornada de trabajo a tiempo completo. En el
caso de las mujeres, sin embargo, sélo el 55% vuelve a trabajar a tiempo completo, mientras
que el 35% vuelve con reduccion de jornada, un 7% deja el empleo y un 3% es despedida.

Los anteriores datos evidencian la falta de corresponsabilidad existente aun en la asuncion
de responsabilidades domésticas y familiares. Si, con caracter general, los hombres dedican
mas tiempo al trabajo extradoméstico' y menos al doméstico?’, cuando en el hogar se constata
la presencia de hijos pequefios o de personas adultas en situacion de dependencia el tiempo
de dedicacién al hogar de las mujeres se duplica, permaneciendo inalterable el tiempo de de-
dicacion de los hombres. Y no podemos perder de vista que este desigual reparto de las tareas
domésticas y de cuidado tiene efectos en el mercado de trabajo, tanto directos (incompatibilidad
con ocupaciones que requieren un mayor numero de horas), como indirectos (dificultades para
promocionar, menor paga en salario variable o por objetivos, etc.)?'.

Por ultimo, debemos tener en cuenta que los ingresos salariales de las mujeres son inferiores
a los de los hombres. Segun la encuesta anual de estructura salarial??, la brecha salarial se
situd en un 22,34%2. Esta diferencia retributiva encuentra su origen en mdltiples causas. Y una
de ellas es, sin duda, la realizacion por parte de las mujeres de menos horas de trabajo que los
hombres (por reducciones de jornada por cuidado de hijos o familiares, por la prestacion de ser-
vicios a tiempo parcial, por una menor disponibilidad para realizar horas extraordinarias o com-
plementarias ante su incompatibildad con las tareas de cuidado, etc.). Pero es obvio que este
no es el unico motivo, pues la brecha se mantiene en un 14,68% cuando medimos la diferencia
salarial sobre la ganancia por hora de trabajo, corrigiendo con ello la incidencia de una jornada
de trabajo inferior.

Otra de las razones que pueden explicar, en parte, la brecha salarial es que las mujeres co-
bran menos en concepto de complementos salariales. Segun la encuesta cuatrienal de estruc-
tura salarial?*, la brecha salarial entre mujeres y hombres se concreta en un 18% si computamos

6 Anuario de estadisticas laborales. Prestaciones de maternidad, segin sexo del perceptor, e importe, por comu-
nidad autbnoma y provincia. Afio 2017.

7 Anuario de estadisticas laborales. Excedencias por cuidado familiar, seguin sexo del perceptor, por comunidad
auténoma y provincia. Ao 2017

8 INE. Encuesta de Poblacion Activa. Médulo especial sobre la conciliacion de la vida familiar y laboral. Datos a
2010 (Ultimos publicados).

% Concretamente, 7:54 horas (frente a las mujeres que dedican 6:35 horas)

20 2:28 horas, frente a las 4:25 horas que dedican las mujeres.

21 CONDE RUIZ, J. Ignacio y MARRA DE ARTINANO, Ignacio. Brechas salariales de género en Espafia. Labora-
torio de Alternativas, 2016, nim. 9, p. 17.

22 Datos correspondientes al afio 2016 (Ultimo publicado).

2 Fruto de restar, al promedio de la remuneracion de los hombres, el promedio de la remuneracién de las mujeres
y dividir el resultado entre el promedio de la remuneracién de los hombres.

24 Datos correspondientes al afio 2014 (ultimos publicados).
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exclusivamente el salario base. Pero si nos centramos en los complementos salariales, esta di-
ferencia se incrementa hasta el 30,56%, alcanzando incluso el 79% con respecto a los pagos
por la realizacion de horas extraordinarias. La propia Encuesta Nacional de Condiciones de Tra-
bajo advierte que es mas frecuente que los hombres trabajen por la noche, en sabados o que
desarrollen jornadas laborales mas largas que las mujeres?®. Y, siguiendo esta misma encuesta,
los hombres estarian mas expuestos a riesgos fisicos y ergonémicos que las mujeres?®. Unos
datos que podrian explicar la percepcion de complementos vinculados a las concretas condi-
ciones del puesto de trabajo (nocturnidad, peligrosidad, penosidad, etc.). Ademas, el tiempo pa-
sado fuera del mercado laboral puede conllevar una depreciacion del capital humano que suele
ser penalizado en forma de menores salarios. En la medida en que la permanencia de las mu-
jeres en el mercado de trabajo es discontinua, acumulan menos experiencia laboral que los
hombres, lo que puede incidir negativamente en complementos salariales vinculados a la per-
manencia en la empresa o a la productividad.

Ahondando en las causas de la brecha salarial, otro de los posibles motivos es la existencia
de una segregacion ocupacional horizontal y vertical por razén de sexo. En efecto, de un lado,
se constata una concentracion de mujeres en determinadas ramas de actividad. Concretamente,
cerca del 60% de las mujeres ocupadas prestan servicios en tan solo seis sectores: en el sector
del comercio al por menor (13,3%), en la hosteleria (9,6%), en actividades administrativas
(5,8%), en educacion (10,4), en actividades sanitarias y servicios sociales (14,4%) y en activi-
dades de los hogares (6,6%)?". De otro lado, el 52,8% de las mujeres se concentran en tan solo
diez ocupaciones de las casi setenta que recoge la Encuesta de Poblacion Activa: dependientes
en tiendas y almacenes (6,9%), profesionales de la ensefianza infantil, primaria, secundaria y
postsecundaria (6,6%), personal de limpieza (6,4%), profesionales de la salud (5,5%), emplea-
dos administrativos con tareas de atencion al publico (5,5%), empleados domésticos (5,3%),
trabajadores en servicios de restauracion (4,9%), trabajadores de los cuidados de las personas
en servicios de salud (4,2%), empleados administrativos sin tareas de atencion al publico (4%)
y otros trabajadores de los cuidados a las personas (3,5%)%. Pues bien, estas ocupaciones se
caracterizan, en general, por ser puestos que requieren bajo nivel de cualificacion y que suelen
estar peor remuneradas, por la peor valoracién social y, en consecuencia, econémica de los
trabajos tradicionalmente feminizados. Un dato que no se corresponde con el nivel de estudios
alcanzado por las mujeres y que justifica el que se haya alertado de este problema de sobre-
cualificacion®.

A lo anterior se anade que las mujeres ocupan en menor medida puestos directivos y de
responsabilidad y se enfrentan a un suelo pegajoso o techo de cristal que dificulta su promocién
en el trabajo (por la existencia de estereotipos, creencias que asocian las dotes de mando a los
hombres, falta de reconocimiento a la autoridad de las mujeres, criterios de ascenso sexistas,
redes formales e informales que facilitan la promocioén de los hombres, etc.). Si las mujeres re-
presentaban el 45,8% de las plantillas de las empresas del Ibex 35, durante el afio 2015, su
presencia era minoritaria tanto en los Consejos de Administracion (20%) como en los puestos
de alta direccion (12,6%)%°.

% Instituto de Seguridad e Higiene en el Trabajo. Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo. Afio 2015, p. 73
(ultimo dato publicado).

26 jdem, p. 34.

27 INE. Encuesta de poblacion activa. Ocupados por sexo y rama de actividad. Valores absolutos y porcentajes
respecto del total de cada sexo. Datos 1T 2018.

28 INE. Encuesta de poblacion activa. Ocupados por sexo y ocupacion. Valores absolutos y porcentajes respecto
del total de cada sexo. Datos 1T 2018.

2% Consejo Economico y Social. La participacion Laboral de las mujeres en Espana. Coleccion informes. Numero
5/2016, p. 58.

30 Fundacion 1° de Mayo. “Evolucion de indicadores de buen gobierno en las empresas del IBEX 35 durante el
ejercicio 2015”. Madrid: 2017, pp. 5y 24.
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De todo lo anteriormente expuesto se desprende que la desigualdad salarial no se justifica
Unicamente por las diferencias en las caracteristicas profesionales de los hombres y de las mu-
jeres, pues hay una parte de la desigualdad que no tiene otra causa que los prejuicios y la dis-
criminacion contra la mujer.

Para concluir, debemos tener en cuenta que esta relacion se retroalimenta: la misma exis-
tencia de brecha salarial alienta a las mujeres a participar en menor medida en el mercado de
trabajo. “El coste de oportunidad de salir o permanecer fuera del mercado de trabajo es menor
para las mujeres de manera que —desde luego en el contexto de una desigual atribucién de
valor a los trabajos mas feminizados y de un desigual reparto y asuncion de tareas de cuidados
por género y en el marco de un sistema de valores y actitudes que impulsa la asuncién de estos
roles por el género femenino— resulta mas eficiente para las unidades decisorias, en general,
las familias que, en caso de necesidad o dificultad para conciliar tiempos, sean las mujeres quie-
nes salgan del mercado™!.

2. GENERO Y CARRERAS DE SEGURO

La situacion de la mujer en el mercado de trabajo, que fue analizada en el epigrafe anterior,
tiene un claro impacto en su carrera de seguro a efectos de causar, en el futuro, una prestacion
de la Seguridad Social. En efecto, los datos evidencian que el tiempo cotizado al sistema es,
por término medio, mas alto en el caso de los hombres que en el de las mujeres y esta diferen-
cia, ademas, se va incrementando con la edad. Mientras que los hombres entre 45 y 65 afos
han estado cotizando por término medio un 90,4% del tiempo total transcurrido desde su entrada

Tiempo de cotizacion en la Seguridad Social en afios de hombres y mujeres
entre 45 y 65 afos

45 “w 49T = » = 51 5 LU 58 5% 87 5 5 o L] 62 6 o [
EDAD

Fuente: CEBRIAN LOPEZ, Inmaculada y MORENO RAYMUNDO, Gloria. “Tiempo cotizado, ingresos salariales y
sus consecuencias para las pensiones: diferencias por género al final de la vida laboral”, con base en la MCVL
2005-2012.

31 Consejo Economico y Social. La participacion Laboral de las mujeres en Espana. Coleccion informes. Nimero
5/2016, p. 154.
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en el sistema de la Seguridad Social, en el caso de las mujeres esta proporcion solo llega al
82,6%%2. A mayor abundamiento, durante los periodos de no empleo, los hombres tienen méas
episodios en los que estan cobrando la prestacion por desempleo que las mujeres y ya sabemos
que, durante el paro, la entidad gestora asume las cotizaciones del beneficiario.

En palabras de la doctrina mas solvente, la diferencia de género hace que la experiencia la-
boral y la carrera de cotizacién se vayan acumulando de manera desigual, aunque la distancia
tiende a acortarse en sucesivas generaciones. Entre los activos, las mujeres nacidas de 1977
a 1981, al llegar a la primera mitad de la treintena habian acumulado de promedio 7,9 afos co-
tizados, uno menos que los varones de la misma edad. Las que nacieron en 1950 tenian de
promedio 22,8 afos cotizados al cumplir 60, diez menos que sus compaferos®®.

Anos ya cotizados a la Seguridad Social en
2011

40.0
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16182022242628303234363840424446485052545658606264666870
Edad

Fuente: DURAN HERAS, Aimudena y GARCIA SEGOVIA, Fernando. “El ciclo de vida laboral, a través de datos
de la Seguridad Social”, con base en la MCVL 2011

De otro lado, ademas de presentar carreras de cotizacibn mas cortas, se constata que las
mujeres han cotizado al sistema por bases de menor cuantia. Tal y como se desprende del gra-
fico que se refleja a continuacion, las bases medias de los hombres estan por encima de las
bases medias de las mujeres en todos los tramos de edad.

32 CEBRIAN LOPEZ, Inmaculada y MORENO RAYMUNDO, Gloria. “Tiempo cotizado, ingresos salariales y sus
consecuencias para las pensiones: diferencias por género al final de la vida laboral”. Cuadernos de Relaciones
Laborales, 2015, vol. 33, nim 2, p. 320.

33 DURAN HERAS, Aimudena y GARCIA SEGOVIA, Fernando. “El ciclo de vida laboral, a través de datos de la
Seguridad Social”. Comunicacion presentada a la X Jornada de Economia Laboral. Universidad Autdbnoma de
Madrid, 2013, p. 11.
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Base media diaria de cotizacion a la
Seguridad Social en 2011
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Fuente: DURAN HERAS, Almudena y GARCIA SEGOVIA, Fernando. “El ciclo de vida laboral, a través de datos
de la Seguridad Social”, con base en la MCVL 2011

Sabemos que nuestro sistema de Seguridad Social es eminentemente contributivo (pues el
brazo no contributivo o universal tiene, por desgracia, un alcance muy residual). Y en el brazo
profesional, el derecho a una prestacion obedece a un titulo de previsioén: no basta con que so-
brevenga una situacion de necesidad, sino que ésta tiene que haber sido prevista con antelacion
y ha debido articularse un engranaje dirigido precisamente a su cobertura. De esta forma, el
derecho a una prestacion contributiva se condiciona a que el causante se encuentre en alta o
en situacién asimilada al alta en el momento de sobrevenir la contingencia y a que el sujeto
acredite una determinada carrera de seguro. Ademas, en el nivel contributivo de proteccién, la
cuantia de las prestaciones se calcula en funcion de la previa aportacion al sistema. De un lado,
la base reguladora se calcula sobre la previa cotizacion del causante, con el objeto de que la
cuantia de las prestaciones sea proporcional a las rentas de activo. De otro, el porcentaje apli-
cable sobre esta base reguladora viene determinado por el legislador en funcion de diversas
variables; entre ellas, el esfuerzo de cotizacion previamente realizado (un criterio aplicable a la
pensién de jubilacion e, indirectamente, incapacidad permanente).

Estamos, por tanto, ante sistema que perpetua las desigualdades de partida: El abandono
del mercado de trabajo por la asuncién de responsabilidades familiares, las interrupciones en
la carrera profesional, la realizacion de trabajos a tiempo parcial, etc., tienen una clara incidencia
en la proteccion social, pues dificultan el acceso a las prestaciones de caracter contributivo.
Ademas, la percepcion de salarios mas bajos (por reducciones de jornada, por prestacion de
servicios a tiempo parcial, por la brecha salarial, etc) incide en la base de cotizacién y, por ende,
en la base reguladora de las prestaciones, provocando que la intensidad de la cobertura sea
mas baja. Ademas, debemos de tener en cuenta que una carrera de cotizacion inferior igual-
mente incide en la cuantia de la pensién de jubilacion, pues no sélo determina un menor por-
centaje aplicable sobre la base reguladora, sino que ademas puede minorar el importe de la
misma base, por la existencia de lagunas de cotizacion.
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Y la anterior conclusion resulta especialmente preocupante si tenemos en cuenta que las
tltimas reformas legislativas han seguido una tendencia claramente regresiva, pues: a) han en-
durecido los requisitos de acceso a las prestaciones (aumentando el nUmero minimo de afios
cotizados a efectos de causar la pension de jubilacion mediante la eliminacion de los dias cuota®);
b) han retrasado la edad de acceso a la jubilacion ordinaria en funcién de la carrera de seguro®’;
¢) han reducido la intensidad de la proteccion (ampliando el periodo computable en la base re-
guladora®®, minorando el porcentaje aplicable sobre la misma®’, modificando las reglas de inte-
gracion de lagunas®, corrigiendo la cuantia de la pension mediante la introduccién de un factor
de sostenibilidad® y desvinculando la revalorizacion de las pensiones del incremento del IPC*0);
y d) han disuadido del acceso a la jubilacion anticipada (ampliando el periodo minimo de ca-
rencia, incrementando el coeficiente penalizador y exigiendo que la pension devengada alcance
el importe de la pension minima)*!. Precisamente por ello, la doctrina mas solvente advierte que
este endurecimiento de las exigencias de cotizacién va a aumentar la brecha existente entre
las pensiones percibidas por los hombres y por las mujeres*.

3. LA DESIGUALDAD DE GENERO EN EL SISTEMA PUBLICO DE PENSIONES

La diferente trayectoria laboral de las mujeres provoca, en el ambito de la proteccién social
dos consecuencias claras: a) una mayor dificultad para acceder a las prestaciones de caracter
contributivo; y b) una menor cuantia de las pensiones. En palabras de la Comision Europea, la
propia participacion de las mujeres en el mercado de trabajo esta relacionada con la persistencia
de la brecha salarial de género y una creciente brecha en materia de pensiones, lo que, en mu-
chos casos, conduce a la exclusion social y a un mayor riesgo de pobreza®.

3.1. Mayor dificultad para acceder a las prestaciones de caracter contributivo

Las estadisticas evidencian que las mujeres presentan mas dificultades que los hombres
para acceder a una prestacion de caracter contributivo. Asi, en el afio 2017, las mujeres repre-
sentaban Unicamente el 35,71% de los beneficiarios de las pensiones de incapacidad perma-
nente y el 37,69% de los beneficiarios de las pensiones de jubilacién; un porcentaje que se
reduce hasta el 26% si nos centramos en jubilaciones a una edad inferior a los 65 afios de
edad*. Podriamos pensar que la diferencia relativa a la pension de jubilacion obedece a que
hay mas hombres que mujeres, a partir de los 65 afos de edad. Sin embargo, los datos de INE
manifiestan cabalmente lo contrario: el colectivo formado por residentes con 65 o mas afos de
edad alcanzaba, en enero de 2018, casi los nueve millones de individuos. Pues bien, en este

34Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE 5-12-2007, nim. 291).

3 Ley 27/2011, Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizaciéon, adecuacion y modernizacion del sistema de
Seguridad Social (BOE 2-8-2011, nim. 184).

36 Con la Ley 27/2011, se amplia de 15 a 25 afos el periodo computable a efectos del calculo de la base regula-
dora.

37 Ley 27/2011

38 Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE 7-7-2012, nim. 162).
3 Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de Revalorizacion del
sistema de pensiones de la Seguridad Social (BOE 26-12-2013, n°® 309).

40| ey 23/2013, de 23 de diciembre.

41 RD-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores
de mayor edad y promover el envejecimiento activo (BOE 16-3-2013, n° 65).

2 CEBRIAN LOPEZ, Inmaculada y MORENO RAYMUNDO, Gloria. “Tiempo cotizado, ingresos salariales y sus
consecuencias para las pensiones: diferencias por género al final de la vida laboral”. Cuadernos de Relaciones
Laborales, 2015, vol. 33, nim 2, p. 312.

43 Comision Europea: «Una iniciativa para promover la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y cuidadores». Bruselas, 26-4-2017.

44 Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Anuario de Estadisticas Laborales. Prestaciones contri-
butivas del sistema de Seguridad Social. Pensiones de jubilaciéon e importe medio, segin sexo, por edad. Datos
a 2017.
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concreto grupo de edad, las mujeres son mayoria, pues representan el 56,73% del total*®. Por
el contrario, el 92,31% de las pensiones de viudedad son percibidas por mujeres; una prestacion
en la que, como sabemos, el beneficiario y el causante difieren. Si las mujeres cobran esta pen-
sion de forma mayoritaria no es porque la hayan devengado, sino porque lo han hecho sus pa-
rejas (mayoritariamente hombres).

De otro lado, esta expulsion del nivel contributivo igualmente se refleja en los datos corres-
pondientes al nivel no contributivo o asistencial; un nivel en el que el acceso a la cobertura no
se condiciona a que el beneficiario haya contribuido a la financiacién del sistema, sino a que
acredite una carencia objetiva de rentas. El elemento, por tanto, decisivo para determinar la
proteccion del sujeto no es el ejercicio de una actividad profesional, sino la situacion real —que
no presunta— de necesidad. Pues bien, en este concreto brazo de proteccién, el beneficiario
tipo “se corresponde con el de una mujer espafiola casada que vive integrada en una unidad
econdmica formada por dos y tres personas™®. De hecho, las mujeres representan el 76,85%
de los beneficiarios de la pensiéon no contributiva de jubilacién.

PENSIONES NO CONTRIBUTIVAS
Hombres Mujeres
Aiio Prestacion Total - A ~ X
En nimero | En porcentaje | En niumero | En porcentaje
2017 Jubilacién 200.035 46.316 23,15% 153.719 76,85%
Incapacidad permanente | 196.410 94.475 48,10% 101.935 51,90%

Fuente: Estadisticas IMSERSO. Pensiones no contributivas. Perfil del pensionista por tipo
de pension y sexo. Afio 2017

3.2. Menor cuantia de las pensiones

Ademas de tener més problemas para el acceso a la proteccion, las mujeres presentan una
mayor probabilidad de generar pensiones contributivas de menor cuantia. Los datos, a este
respecto, son igualmente significativos. Si analizamos las pensiones de jubilacion, incapacidad
permanente y viudedad que se encuentran en la actualidad complementadas a minimos cons-
tatamos que, del total de éstas, un 65,96% son percibidas por mujeres*’. De otro lado, si po-
nemos en relacion las pensiones complementadas a minimos con el total de pensiones
abonadas a cada uno de los sexos, se evidencia que, del total de pensiones de incapacidad
permanente, jubilacion y viudedad percibidas por hombres, solo un 16,7% esta complementado
a minimos, mientras que, del total de pensiones percibidas por mujeres, un 30,26% necesita
de este complemento para alcanzar el importe de la pension minima“*.

En contrapartida, si analizamos las pensiones que se encuentran topadas (por cuanto su
cuantia inicial supera el importe de la pensidbn méaxima legalmente establecida), llegamos a las
siguientes conclusiones: Del total de pensiones percibidas por hombres, un 5,96% se abona en

4 INE. Demografia y poblacion. Poblacién residente por fecha, sexo y edad. Datos a enero de 2018.

4 IMSERSO. Perfil del pensionista no contributivo de la Seguridad Social y del beneficiario de prestaciones so-
ciales y econémicas para personas con discapacidad. Diciembre 2016 (ultimo dato publicado).

47 Datos obtenidos de las estadisticas del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Pensiones con-
tributivas en vigor. “Pensiones con minimos por clases y sexo”. Datos actualizados a Octubre de 2018.

46 Datos obtenidos de las estadisticas del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Pensiones con-
tributivas en vigor. “Pensiones con minimos por clases y sexo” y “Nimero y cuantia por sexo, régimen y clases”.
Datos actualizados a Octubre de 2018.
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el importe de la pensibn maxima o por encima de la maxima, mientras que, del total de pensio-
nes percibidas por mujeres, solo el 1,08% esta topado en la cuantia maxima o por encima de
este importe*.

El siguiente grafico (que muestra el porcentaje de pensiones de jubilacién, incapacidad per-

manente y viudedad, sobre el total percibido por cada uno de los sexos, en funcién de los tramos
de cuantia) resulta especialmente elocuente con esa particular forma de tenaza:

Pensiones segln tramo de cuantia, por sexo
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Fuente: Elaboracion propia con base en las estadisticas del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.
Anuario de estadisticas laborales. Pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social. Pensiones segin
tramos de cuantia. Datos actualizados al 2017.

De otro lado, si analizamos la cuantia media de las pensiones contributivas, los hombres
perciben una pension de 1.175,84 € mensuales, frente a los 754,84 € que cobran al mes las
mujeres®®, concretandose la brecha prestacional en un 35,8%. Y en los dos Unicos supuestos
en los que el importe medio de la pension percibida por las mujeres es superior al importe medio
de la pensioén percibida por los hombres (viudedad y en favor de familiares), se trata de presta-
ciones derivadas en las que el causante no es el beneficiario supérstite sino el familiar fallecido,
por lo su cuantia se calcula sobre las aportaciones al sistema que realiz6 este.

“Datos obtenidos de las estadisticas del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Pensiones con-
tributivas en vigor. “NUumero de pensiones en vigor por tramos de cuantia, sexo y clases. Total sistema”. Datos ac-
tualizados a Octubre de 2018.

50 Datos obtenidos de las estadisticas del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Pensiones con-
tributivas en vigor. “Numero y cuantia por sexo, régimen y clases”. Datos actualizados a Octubre de 2018.
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Fuente: Elaboracién propia con base en las estadisticas del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.
Pensiones contributivas en vigor. “Numero y cuantia por sexo, régimen y clase”. Total regimenes. Datos actuali-

Cuantia media

Prestacion

Hombres

Mujeres

Brecha

Incapacidad Permanente

1.011,28 €

851,82 €

15,77%

Jubilacion

1.276,71 €

825,48 €

35,34%

Viudedad

497,38 €

695,14 €

-39,76%

Orfandad

393,14 €

392,38 €

0,19%

En favor de familiarse

526,01 €

570,13 €

-8,39%

TOTAL

1.175,84

754,84

35,80%

zados a junio de 2018

A mayor abundamiento, esta brecha prestacional se aprecia en todos los tramos de edad,
aunque es cierto que el porcentaje se incrementa de forma directamente proporcional, tal y
como se desprende de la siguiente tabla:

Edad Pension media incapacidad permanente Pensidn media jubilacién Pensidn media viudedad
Hombres Mujeres Brecha Hombres Mujeres Brecha Hombres Mujeres Brecha

0-4
5-9
10 - 14
15 -19 460,97 855,89
20-24 653,33 625,50 4,26% 827,46 595,70 28,01%
25-29 708,61 630,78 10,98% 657,32 710,89 -8,15%
30-34 788,75 712,26 9,70% 627,33 717,04 -14,30%
35-39 843,74 772,55 8,44% 546,62 750,63 -16,09%
40 - 44 871,14 798,73 8,31% 665,42 749,35 -12,61%
45 - 49 880,80 784,80 10,90% 2.117,24 1.875,00 11,44% 639,60 717,39 -12,16%
50 - 54 906,70 787,51 13,14% 2.323,44 2.040,56) 12,18% 618,32 705,27 -14,06%
55 -59 1.051,04 873,54 16,89% 2.182,03 1.809,96 17,05% 607,68 710,75 -16,96%
60 - 64 1.128,31 914,18 18,98% 1.575,30 1.423,08 9,66% 609,92 738,62 -21,10%
65 - 69 1.120,25 878,75 21,56% 1.386,43 1.005,72 27,46% 551,31 721,37 -30,85%
70 -74 466,93 410,76 1.311,44 806,13 38,53% 484,82 698,99 -44,18%
75-79 380,22 390,95 1.171,61 677,44 42,18% 442,97 674,26 -52,22%
80 -84 386,61 387,14 1.051,82 612,65 41,75% 408,25 653,96 -60,18%
85 y mas 393,10 385,21 969,77 578,24 40,37% 382,46 613,47 -60,40%
No consta 978,74 404,77 1.565,13 710,05 54,63% 0,00 625,20
Total 998,40 835,16 19,55%| 1.247,46 797,50 36,07% 488,54 665,81 -36,29%

Fuente: Estadisticas del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. “Pensiones en vigor por clase,
sexo y grupos de edad. Total sistema.” Datos a febrero de 2018 (Ultimos datos publicados).
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4. LOS CORRECTIVOS PREVISTOS POR EL ORDENAMIENTO JURIDICO
4.1. Medidas correctivas con respecto al acceso a la proteccion del sistema
A) Modulacion del periodo de carencia a los trabajadores a tiempo parcial

Acatando la resolucion del Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su sentencia 22-11-
2012, asunto Elbal Moreno, el articulo 5 RD-Ley 11/2013 confiri6 una nueva redaccion a la DA
7.2 LGSS 1994 (actual art. 247 LGSS 2015) con el propésito de facilitar a los trabajadores a
tiempo parcial el acceso a las prestaciones. Con base en la regulacién anterior, el computo del
periodo de cotizacion acreditado por los trabajadores a tiempo parcial se realizaba en funcion
de las horas trabajadas y su conversion en dias tedricos de cotizacion; si bien, éstos se corre-
gian con la aplicacion de un coeficiente multiplicador de un 1,5 a efectos de causar las presta-
ciones de incapacidad permanente y jubilaciéon. El periodo de carencia exigido, sin embargo,
era el mismo que el requerido a los trabajadores a tiempo completo, aunque el marco temporal
dentro del cual debia estar comprendido se ampliaba en la misma proporcion en que se redujese
la jornada efectivamente realizada. Con la reforma, el cdmputo del periodo de cotizacion se
efectla igualmente en proporcion a la jornada desempefada. Sin embargo, el requisito de ca-
rencia exigido con caracter general se reduce de forma proporcional, pues se adapta en funcién
de cudl haya sido el concreto coeficiente global de parcialidad, “que viene determinado por el
porcentaje de la jornada realizada a tiempo parcial respecto de la jornada realizada por un tra-
bajador a tiempo completo comparable” (articulo 247 LGSS).

Este concreto criterio de calculo del periodo de carencia resulta aplicable “para causar de-
recho a las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, inca-
pacidad temporal, maternidad y paternidad”. Para devengar la prestacion por desempleo, sin
embargo, resulta indiferente la concreta jornada realizada. No obstante, conviene precisar que,
antes de la reforma operada por el RD 950/2018%', regia la regla de computo «dia trabajado-
dia cotizado», de acuerdo a la cual Unicamente se tomaba en consideracion los dias efectiva-
mente trabajados, al margen de las horas (art. 3.4 RD 625/1985%, en su redaccion originaria).
El problema es que esta teoria introducia un trato desigual con respecto a las diferentes formas
en que puede manifestarse la reduccidn de la jornada, beneficiando a los trabajadores a tiempo
parcial horizontales (o por horas), frente a los verticales (o por dias). Pues bien, a este respecto,
la STJUE 9-11-2017, asunto Espadas Recio, concluy6 que el art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE
del Consejo, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de Seguridad Social, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa de un Estado miembro que, en el caso del trabajo a tiempo parcial vertical, ex-
cluye los dias no trabajados del calculo de los dias cotizados y que reduce de este modo el pe-
riodo de pago de la prestacion por desempleo, cuando esta acreditado que la mayoria de los
trabajadores a tiempo parcial vertical son mujeres. Corrigiendo esta desigualdad advertida por
el Tribunal, el RD 950/2018 ha conferido una nueva redaccion al art. 3.4 RD 625/1985, de
acuerdo a la cual, cuando las cotizaciones se correspondan con un trabajo a tiempo parcial, “se
computara el periodo durante el que el trabajador haya permanecido en alta con independencia
de que se hayan trabajado todos los dias laborables o solo parte de los mismos, y ello, cual-
quiera que haya sido la duracion de la jornada’.

B) Mantenimiento de la obligacion de cotizar

El art. 144 LGSS vincula la obligacion de cotizar al periodo durante el cual el trabajador se
encuentre prestando servicios, por lo que las interrupciones en la carrera profesional tienen una

5" Real Decreto 950/2018, de 27 de julio, por el que se maodifica el Real Decreto 625/1985, de 2 de abiril, por el
que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de proteccion por desempleo (BOE 28-7-2018, num. 182).

52 Real Decreto 625/1985, de 2 de abiril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion
por Desempleo (BOE 7-5-1985, nim. 109).
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clara incidencia en la carrera de seguro. Y estas ausencias de cotizacion pueden repercutir ne-
gativamente en el acceso a la prestacion y en la intensidad de la accion protectora. Pues bien,
al objeto de evitar estas consecuencias perjudiciales se mantiene, en algunos casos y como
excepcion a la regla general, la obligacion de cotizar aun cuando no se realice trabajo remune-
rado. No estamos, en puridad, ante un mecanismo de correccidn del principio de contributividad,
pues existe efectivamente una cotizacién que es tomada en cuenta con posterioridad para de-
limitar el derecho a la prestacion y su concreta cuantia; constituye, mas bien, un criterio facili-
tador del cumplimiento del requisito de carencia que corrige el principio de profesionalidad, en
la medida en que desvincula la aportacion al sistema de la efectiva prestaciéon de servicios.

Asi, se impone al empresario la obligacion de cotizar durante las situaciones de incapacidad
temporal, maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural (art.
144.4 LGSS), con la particularidad de que tales cuotas, aunque no se corresponden con un pe-
riodo de trabajo efectivo, seran computables a efectos de los distintos periodos de cotizacion
exigidos para el derecho a las prestaciones (art. 165.3 LGSS). El peso de la proteccion se tras-
lada, de esta forma, a la empresa, que tiene que asumir el coste de la cuota patronal aun cuando
no existe una correlativa contraprestacion de servicios. No obstante, si la empresa hubiera cu-
bierto la vacante a través de un contrato de interinidad tendria derecho a una bonificacién, tanto
por el trabajador sustituto como por el sustituido, cuyo importe asciende al 100% de la base de
cotizaciéon por contingencias comunes, por contingencias profesionales y por conceptos de re-
caudacioén conjunta (art. 1 RD-Ley 11/1998%3, en relacion con la DA 22 Ley 12/200154).

C) La asimilacion a tiempo cotizado

De conformidad con el art. 165.2 LGSS, “en las prestaciones cuyo reconocimiento o cuantia
esté subordinado, ademas, al cumplimiento de determinados periodos de cotizacion, solamente
seran computables a tales efectos las cotizaciones efectivamente realizadas o las expresamente
asimiladas a ellas en esta ley o en sus disposiciones reglamentarias”. Lo expuesto nos obliga
a realizar una distincidon entre dos tipos de cuotas: las cuotas reales o cuotas efectivamente re-
alizadas, y cuotas ficticias o cuotas expresamente asimiladas a aquéllas. Las primeras (las re-
ales) son las devengadas con motivo de la concurrencia de los presupuestos de los que se
deriva la inclusion del sujeto en el sistema y el nacimiento de la obligacién de cotizar, con inde-
pendencia de que se hayan ingresado. Las segundas (las ficticias) se corresponden con perio-
dos en los que no ha existido obligacion de cotizar y que, sin embargo, reciben una suerte de
asimilacion a tiempo cotizado cuyo concreto alcance subjetivo (a quién beneficia la asimilacion),
objetivo (con respecto a qué prestacién) y funcional (en relacion a qué efectos) se determina
por el legislador de forma particular.

A los efectos que aqui nos interesan las asimilaciones a tiempo cotizado son dos: a) la ex-
cedencia por cuidado de hijos y otros familiares; y b) los periodos de cotizacién asimilados por
parto

a) La excedencia por cuidado de hijos y de otros familiares

Sabemos que, con base en el art. 46.3 ET, los trabajadores tienen derecho a un periodo de
excedencia no superior a tres afos para atender al cuidado de cada hijo. Ilgualmente, el legis-
lador reconoce el derecho a una excedencia, de duracidén no superior a dos afos, para atender
a un familiar hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad que por razones de edad,
accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y no desempefie actividad
retribuida (art. 46.2 ET).

53Real Decreto-ley 11/1998, de 4 de septiembre, por el que se regulan las bonificaciones de cuotas a la Seguridad
Social de los contratos de interinidad que se celebren con personas desempleadas para sustituir a trabajadores
durante los periodos de descanso por maternidad, adopcion y acogimiento (BOE 5-9-1998, nim. 213).

54 Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del em-
pleo y la mejora de su calidad (BOE 10-7-2001, num. 164).
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Pues bien, durante el periodo de excedencia por cuidado de hijos o de otros familiares, el
contrato de trabajo se encuentra en suspenso y, en consecuencia, cesan las obligaciones ba-
sicas de la relacion laboral: la obligacion de trabajar y la obligacion de retribuir el trabajo (art.
45.2 ET). Y partiendo de la regla general conforme a la cual la obligacién de cotizar se vincula
a la efectiva prestacion de un servicio remunerado y de que el legislador no ha impuesto al em-
presario la obligacion de seguir cotizando durante tal periodo, el ejercicio de este derecho por
parte del trabajador repercutiria negativamente en sus prestaciones futuras. Con el propésito
de paliar este perjudicial resultado, el legislador considera como efectivamente cotizado un de-
terminado periodo de la excedencia por motivos familiares.

Concretamente, de acuerdo con el art. 237.1 LGSS, los tres afios de excedencia por cuidado
de hijos tienen la consideracion de cotizacion efectiva a efectos de las prestaciones de la Se-
guridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y
paternidad. Y, con base en el apartado segundo del precepto citado, se considera efectivamente
cotizado a los efectos de estas mismas prestaciones, el primer ano de excedencia por cuidado
de familiares. No obstante, si el trabajador no llegara a completar los periodos sefialados con
anterioridad, Unicamente se computaria como cotizado el periodo de excedencia efectivamente
disfrutado (articulo 5.3 RD 1335/2005%). Una circunstancia que se puede producir, al menos,
en los siguientes casos: a) cuando el trabajador haya ejercido este derecho por un tiempo inferior
al expuesto, bien porque asi lo solicitd desde el inicio de la suspension del contrato, bien porque
-habiendo solicitado la excedencia por un lapso superior de tiempo- el trabajador hubiera deci-
dido reincorporarse con anterioridad a la empresa®®; y b) porque el contrato de trabajo se haya
extinguido durante la suspension®’.

Pues bien, ¢cual es el alcance de esta concreta ficcion? Desde un punto de vista subjetivo,
la consideracion de este periodo como de cotizacion efectiva se aplica Unicamente a los traba-
jadores por cuenta ajena®, pues sblo cabe en los supuestos que el trabajador esté disfrutando
de una suspension contractual®.

Desde un punto de vista funcional, el periodo considerado como de cotizacion efectiva surtira
efectos tanto para la cobertura del periodo minimo de cotizacion, como para la determinaciéon
de la base reguladora y del porcentaje aplicable de las prestaciones (articulo 6 RD 1335/2005).
Ademas, se contabilizara para determinar los periodos de cotizacion computables para fijar la
edad de acceso a la pension de jubilacién [articulo 1.3.a) RD 1716/2012%].

Y, por ultimo, desde una perspectiva objetiva, conviene tener presente que los efectos apun-
tados Unicamente revisten virtualidad para acceder a las determinadas prestaciones; concreta-
mente: a la jubilacion, a la incapacidad permanente, a las prestaciones por muerte y
supervivencia, a la maternidad y a la paternidad®’. Por lo expuesto, este beneficio no resulta de

55 Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se regulan las prestaciones familiares de la Seguridad
Social (BOE 22-11-2005, num. 279).

5 Haciendo uso de la facultad no prevista expresamente por el legislador, pero admitida por la doctrina judicial:
SSTSJ Catalufa 19 de noviembre de 1999, R.° 6228/1999 y 13 de julio de 2004, (JUR 2004, 218500).

57 En este sentido, BARRIOS BAUDOR, Guillermo y BLAZQUEZ AGUDO, Eva Maria. Prestaciones familiares.
Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2009, p. 187.

58 Articulo 4 RD 1335/2005.

59 VICENTE PALACIO, Arantzazu. “La Ley de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres y la conciliaciéon de la vida
laboral y familiar. Las modificaciones (sustantivas) en materia de maternidad y riesgo durante la lactancia natural
en los diversos regimenes de la Seguridad Social’, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008,
nam. extra 74, p. 192. En sentido contrario: FERNANDEZ PROL, Francisca. “Excedencia por cuidado de familiares
y Seguridad Social”, Revista de Derecho Social, 2003, nim. 21, pp. 109 y 110, entiende que hay que partir de
una interpretacion integradora que incluya también a los trabajadores autbnomos.

% Real Decreto 1716/2012, de 28 de diciembre, de desarrollo de las disposiciones establecidas, en materia de
prestaciones, por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacioén y modernizacion del sistema
de la Seguridad Social (BOE 31-12-2012, nim. 314).

61 Esta Ultima introducida a raiz de la reforma llevada a cabo por la LO 3/2007.
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aplicacion con respecto a la incapacidad temporal, a la prestacion por cuidado de menores afec-
tados de cancer u otra enfermedad grave y a la prestacion por desempleo. Y aunque es cierto
que el articulo 237 LGSS tampoco relaciona a las prestaciones por riesgo durante el embarazo
y durante la lactancia natural, ello no representa problema alguno, pues ambas prestaciones
obedecen a un riesgo profesional y, en consecuencia, no requieren de periodo de carencia.

Por lo que respecta a la prestacion por desempleo, el periodo de excedencia por cuidado
de hijos o familiares no merece una suerte de asimilacion a tiempo cotizado, pues el concepto
«ocupacion cotizada» es mas restrictivo que el término «periodo de cotizacion», en la medida
en que exige que las cotizaciones se correspondan con tiempo de trabajo efectivo. De hecho,
el articulo 4 Ley 4/1995°% advierte que aunque dicha situacion tiene la consideracion de asimi-
lada al alta, “no podra computarse como de ocupacion cotizada para obtener las prestaciones
por desempleo”. Ahora bien, “a efectos de este computo se podra retrotraer el periodo de los
seis afos anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento en que cesd la obligacion
de cotizar [...], por el tiempo equivalente al que el trabajador hubiera permanecido en la situacion
de excedencia forzosa™:.

Esta asimilacion a tiempo cotizado esta planteando problemas relativos a la determinacion
de la legislacion aplicable. Y ello por dos motivos: Primero, porque esta regulacion ha sufrido
cuatro reformas en tan so6lo dos décadas y, segundo, porque el legislador no ha sido especial-
mente cuidadoso al redactar su concreto alcance temporal. En efecto, originariamente, el art. 3
Ley 26/1990% modificéd el art. 167 LGSS 1974 con el objeto de considerar como periodo de co-
tizacion efectiva el primer afio de excedencia por cuidado de cada hijo; una regulacion que fue
acogida sin modificaciones por el art. 180.b) LGSS 1994. Con posterioridad, la DA 12 Ley
40/2003% ampli6 el periodo de excedencia por cuidado de hijos que se asimilaba a cotizado en
caso de familia numerosa; concretamente, a 15 meses en los casos de familia numerosa de
categoria general y a 18 meses para las familias numerosas de categoria especial.

Afios después, la Ley 3/2007 amplié nuevamente el tiempo de excedencia que tenia la con-
sideracién de tiempo de cotizacion efectiva y lo hizo en los siguientes términos: a) dos anos con
caracter general; b) 30 meses en los casos de familia numerosa ordinaria; y ¢) 36 meses en los
casos de familia numerosa de categoria especial. Pero el art. 9.Dos Ley 27/2011%¢ dio una nueva
redaccion al art. 180.1 LGSS 1994 y, en su virtud, los tres afios de excedencia por cuidado de
hijos tendrian la consideracion de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes presta-
ciones de la Seguridad Social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
maternidad y paternidad. Esta modificacion legislativa entr6 en vigor el dia 1 de enero de 2013
(DF 122 Ley 27/2011), pero no se previd su aplicacion con caracter retroactivo. De hecho, la ley
no contenia una norma transitoria especifica que regulara los efectos de la consideracion como
cotizados del periodo de excedencia.

Surge entonces la necesidad de aclarar cuél es la fecha que tomamos como hito, como re-
ferente temporal, para determinar la legislacion aplicable. Ante la ausencia de una regulacion
transitoria especifica, el principio general de derecho transitorio en materia de Seguridad Social

52 ey 4/1995, de 23 de marzo, de regulacion del permiso parental y por maternidad (BOE 24-3-1995, nim. 71).

63 En definitiva, la inaplicacion de esta concreta asimilaciéon a tiempo cotizado a efectos de la prestacion por des-
empleo ahora parece clara, pues inicialmente se suscitaron algunas dudas al respecto, dado que el articulo 17.1
RD 356/1991 consideraba la excedencia por motivos familiares como periodo de cotizacion efectiva para acceder
a las prestaciones del régimen general de la Seguridad Social, con la Gnica salvedad del subsidio por incapacidad
laboral transitoria.

54 Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas
(BOE 22-12-1990, nim. 306).

85 | ey 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias numerosas (BOE 19-11-2003, nim. 277).

8 ey 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad Social
(BOE 2-8-2011, num. 184).
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afirma que la legislacion aplicable es la vigente en la fecha del hecho causante de la presta-
cion®’. El problema es que el art. 237 LGSS 2015 define esta asimilacion a tiempo cotizado
como una prestacion familiar de caracter contributivo. ¢ El hecho causante de qué prestacion
estamos, entonces, hablando: de la prestacion por cotizacion ficticia o de la prestacion en favor
de la cual se pretende hacer valer aquélla cotizacion ficticia?

Ya hemos adelantado que la Ley 27/2011 no ha previsto norma transitoria alguna, a diferen-
cia de lo que hizo la Ley 3/2007 que, en su DT 72, advirtié que la ampliacion del periodo que se
consideraba cotizado se aplicaria Unicamente a las prestaciones que se causasen a partir de
su entrada en vigor. Y en desarrollo de lo expuesto, la DT 22 RD 295/2009% vino a establecer
que la reforma se aplicaba a los periodos de excedencia que se hubieran iniciado a partir de la
entrada en vigor de la Ley 3/2007 o transcurridos a partir de ese momento, si se trataba de pe-
riodos de excedencia iniciados con anterioridad pero que siguieran disfrutdndose en esa fecha.
El legislador tomé, asi, como referente temporal el hecho causante de la prestacién por cotiza-
cion ficticia.

¢ Podria aplicarse esta misma logica a la reforma operada por la Ley 27/2011? En sentido
afirmativo se ha pronunciado la STSJ La Rioja 11-12-2015, R° 340/2015, que entendi6 que la
extensién a tres afnos de la consideracién como cotizacion efectiva del periodo de excedencia
por cuidado de hijo que realizé la Ley 27/2011, debe aplicarse a las situaciones de excedencia
por cuidado de hijo que se hayan iniciado tras la entrada en vigor de esta ley (1-1-2013) y a las
excedencias iniciadas con anterioridad pero que persistieran cuando se produjo esa entrada en
vigor. El Tribunal, de esta forma, aplica a la reforma llevada a cabo por la Ley 27/2011 la misma
I6gica que la sostenida por el legislador con la modificacién introducida por la Ley 3/2007 “porque
la citada Ley 27/2011 no ha hecho sino continuar la tendencia legislativa de ampliar el tiempo
de consideracion de alta para la situacion de excedencia por guarda legal”. Asi, aunque el le-
gislador no ha establecido una especifica norma de derecho transitorio en la Ley 27/2011, “la
voluntad del legislador no ha sido otra que la de respetar la aplicacion de la nueva ampliacion
en los mismos términos en que se previo para la establecida por la LO 3/2007, pues ella es la
que resulta de una interpretacion historica del precepto”.

Segln esta corriente judicial, la legislacion aplicable seria la vigente durante los afios en
que se disfrutd la excedencia. Pero no cabe duda de que la cuestion es controvertida. Y, de
hecho, la STSJ Andalucia 25-9-2014, R° 3139/2013, consider6 que la disposicién reglamentaria
incurria en defecto ultra vires, “al contrariar de forma frontal las previsiones de la ley que pre-
tendidamente desarrolla y realmente modifica”, considerando que cuando la DT 72 Ley 3/2007
se refiere a prestacion esta aludiendo a aquélla con respecto a la cual el correctivo de cotizacion
ficticia pretende hacerse valer, pues una interpretacion contraria resultaria innecesaria y redun-
dante. Y esta resolucion ha sido confirmada por STS 20-7-2016, R° 568/2015.

b) Los periodos de cotizacion asimilados por parto

En aplicaciéon de lo previsto en el art. 235 LGSS (que reproduce lo previsto en la DA 442
LGSS 1994, anadida por la DA 182.Veintitrés LO 3/2007), a efectos de las pensiones contribu-
tivas de jubilacion y de incapacidad permanente causadas en cualquier Régimen de la Seguri-
dad Social, se computaran a favor de la trabajadora solicitante de la pensién, un total de 112
dias completos de cotizacion por cada parto, al que se le sumaran, en caso de un parto multiple,
14 dias mas por cada hijo a partir del segundo (éste incluido); salvo si, por ser trabajadora o
funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado durante la totalidad de dicho periodo.
Una asimilacion a tiempo cotizado que resulta de aplicacion para las prestaciones que se causen
a partir su entrada en vigor; por lo tanto, a partir del 24-3-2007 (DT 72.3 Ley 3/2007).

57 QUINTERO LIMA, M? Gema. Derecho Transitorio de Seguridad Social, Madrid: La Ley, 2006, pp. 210 a 221.
% Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural
(BOE 21-3-2009, nim. 69).
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Através de esta ficcion juridica, el legislador asimila a tiempo cotizado el periodo durante el
cual la solicitante de la pensidn hubiera visto suspendida su actividad profesional por causa de
la maternidad®® y se hubieran ingresado las cuotas al sistema de encontrarse en activo en tal
momento. Adviértase que se trata de un mecanismo de correccion que Unicamente se aplica a
la mujer (“a la trabajadora solicitante de la pension”, reza el precepto) en supuestos de mater-
nidad biolégica (no asi en caso de maternidad adoptiva o acogimiento) y para el caso de que
no fuera trabajadora o funcionaria en el momento del parto, pues esta cotizacion ficticia no re-
sultaria aplicable si hubiese existido una cotizacion real.

Algunos autores consideran que esta regulacién resulta también aplicable a las mujeres que,
aun trabajando en el momento del parto, no pudieron disfrutar del subsidio por maternidad por
no reunir el periodo de carencia exigido’. En nuestra opinion, el art. 235 LGSS no alcanza a
este supuesto, fundamentalmente porque del mismo no se deriva una laguna de cotizacion que
deba ser cubierta a través de esta ficcion juridica, pues aun cuando la mujer no tuviera derecho
a la prestacion por maternidad, si tendria derecho a la suspension del contrato de trabajo y du-
rante el mismo se mantendria la obligacion de cotizar”.

Y, ademas, hemos de aclarar que se trata de un beneficio concedido “a efectos” (en plural)
de las pensiones, de lo que se deduce que alcanza tanto al computo del periodo minimo de co-
tizacion exigido para la prestacion de Seguridad Social de que se trate, como al célculo del por-
centaje de la pensién. Ahora bien, el ambito objetivo de esta ficcion juridica se circunscribe
exclusivamente a las pensiones de jubilacién e incapacidad permanente, quedando fuera los
subsidios y las prestaciones por muerte y supervivencia.

4.2. Medidas correctivas con respecto a la intensidad de la proteccion
A) A efectos de determinar el porcentaje aplicable: Beneficios por cuidado de hijos

Sabemos que, con respecto a la pensidn de jubilacién e, indirectamente, con respecto a la
pensién de incapacidad permanente, la carrera de seguro del beneficiario tiene incidencia en el
porcentaje aplicable sobre la base reguladora, de forma que los periodos de ausencia de coti-
zacion se traducen en una menor proteccidn por parte del sistema. Pues bien, para evitar ese
nocivo resultado, el legislador confiere a determinadas lagunas de cotizacién una suerte de asi-
milacion a tiempo cotizado a efectos de concretar el porcentaje aplicable sobre la base regula-
dora. Al margen de las excedencias por cuidado de hijos y de familiares y de los periodos de
cotizacién asimilados por parto (asimilaciones a los que el legislador ha conferido plenos efec-
tos), debemos de tener en cuenta la asimilacién por cuidado de hijos.

Fruto de la reforma operada por el art. 9 Ley 27/2011, el art. 236 LGSS" reconoce, como
periodo de cotizacion a todos los efectos (salvo para el cumplimiento del periodo minimo de
cotizacién exigido) y en todos los regimenes, el periodo de interrupcién de la actividad laboral
motivada por el nacimiento de un hijo o por la adopcién o el acogimiento de un menor de 6 afnos.
Concretamente, este precepto contabiliza, como tiempo cotizado, un periodo de 270 dias por
cada hijo o menor acogido, siempre y cuando éste no supere el tiempo de interrupcion real de
la cotizacion (pues, en tal caso, s6lo se reconoce un niumero de dias equivalente a los dias sin

5 De hecho, el periodo asimilado a tiempo cotizado coincide, cabalmente, con la duracién de la suspension del
contrato por maternidad prevista en el articulo 48.4 ET.

7 MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan. “La reforma de las prestaciones de maternidad y paternidad por la Ley Or-
ganica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2009,
ndm. 79, p. 178.

7 Pues la obligacién de cotizar se mantiene durante la suspensién del contrato por maternidad, con independencia
de que el trabajador y la trabajadora tengan o no derecho al subsidio econémico de la Seguridad Social, con base
en el articulo 3.4 O. 30 de junio de 1972.

2 Que reproduce el contenido de la antigua DA 60.% LGSS 1994 y que ha sido desarrollado por los arts. 5 a 10
del RD 1716/2012.
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cotizacién) y con un maximo de cinco afnos por beneficiario. No obstante lo anterior, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 6 RD 1716/2012, esta cotizacion ficticia se ha ido aplicando de
forma gradual a partir del 1 de enero de 2013, partiendo de 112 dias que se han ido incremen-
tando paulatinamente para llegar a los 270 en el afio 2019.

Esta asimilacion se hace extensiva a cualquiera de los progenitores, adoptantes o acoge-
dores; pero si ambos cumplen los requisitos necesarios para ser acreedores de este beneficio,
solamente podréa ser atribuido a uno de ellos. La determinacion del beneficiario se decidira de
comun acuerdo y, en defecto del mismo, se reconocera el derecho a la madre. Es posible que
esta opcion del legislador a favor de atribuir el beneficio a la madre, ante la ausencia de acuerdo,
encuentre su justificacion en la recomendacién 17.2 Pacto de Toledo 2011, de acuerdo a la cual
“el sistema debe valorar la dimension de género en materia de pensiones, en tanto en cuanto
se ha constatado la existencia de retribuciones diferenciadas, de mayores periodos de interrup-
cion por cuidado de hijos o familiares en situacion de dependencia, o de mayores limitaciones
en la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, entre otras discriminaciones que gravan
mas intensamente a las mujeres que a los hombres”. No obstante lo anterior, compartimos la
opinién de quien considera que hubiera sido mas acertado atribuirlo al progenitor que estuviera
al cuidado del menor.

Para tener derecho a este beneficio es necesario que concurran determinados requisitos:
a) que se produzca una interrupcion en la cotizacion, como consecuencia de la extincion del
contrato de trabajo o de la finalizacion del cobro de la prestacion por desempleo; y b) que esta
ausencia de cotizacion se encuentre comprendida dentro de un determinado periodo de tiempo;
concretamente, entre los nueve meses anteriores al nacimiento o los tres meses anteriores al
acogimiento o a la adopcién y la finalizacion del sexto afio posterior a dicha situacion. Adviértase
que aunque el precepto parece reconocer este beneficio a quienes interrumpan su actividad
para dedicarse al cuidado de un hijo o de un menor acogido, en la practica no exige que la ex-
tincion del contrato de trabajo obedezca a tal motivo, bastando que la misma se produzca en
un determinado periodo de tiempo cuyo computo toma como referente el momento del parto,
del acogimiento o de la adopcién. En definitiva, de lo anteriormente expuesto se desprende que
lo importante es que el beneficiario haya sido trabajador y, ademas, que lo haya sido en un mo-
mento temporal concreto.

De conformidad con el articulo 8 RD 1716/2012, este periodo de cotizacion ficticia es com-
patible y acumulable: a) con los periodos de cotizacion asimilados por parto, establecidos en el
art. 235 LGSS; y b) con los periodos de cotizacion efectiva derivados de una excedencia por
cuidado de hijos 0 de menores acogidos, a los que se refiere el art. 237 LGSS, si bien no pueden
superar en conjunto los cinco afos por beneficiario.

B) A efectos de determinar la base reguladora
a) Criterios privilegiados de integracion de lagunas

Los articulos 197.4 y 209.1.b) LGSS recogen las reglas generales de integracion de los va-
cios de cotizacion. En su virtud, si en el periodo que haya de tomarse para el calculo de la base
reguladora aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido obligacién de cotizar, las
primeras 48 mensualidades se integraran con la base minima y el resto de mensualidades con
el 50% de dicha base minima. No obstante, se constatan, dispersos por el ordenamiento, de-
terminados vacios de cotizacién que reciben un tratamiento claramente privilegiado.

De un lado, el periodo de excedencia por cuidado de hijos y de familiares se configura por
el legislador como un supuesto merecedor de una especial proteccion, en la medida en que la

7PBALLESTER PASTOR, M.? Amparo. La prestacién por maternidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 219.
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ausencia de cotizacion se integra por las bases propias. En aplicacion de lo previsto en el arti-
culo 7 RD 1335/2005, el periodo de excedencia regulado en el articulo 46.3 ET, se integra con
el promedio de las bases de cotizacion del beneficiario correspondientes a los seis meses in-
mediatamente anteriores al inicio de la suspension del contrato. No obstante, si el beneficiario
no tuviera acreditado este periodo de seis meses, se computara el promedio de las bases de
cotizaciéon que resulten acreditadas en el periodo inmediatamente anterior.

A mayor abundamiento, hemos de tener en cuenta que la LO 3/2007 introdujo un nuevo
apartado 4° en el articulo 180 LGSS 1994 (actual 237 LGSS 2015) y, en su virtud, si la exce-
dencia por cuidado de hijos o de familiares hubiera estado precedida por una reduccion de jor-
nada de trabajo de las contempladas en el articulo 37.5 ET, las bases de cotizacién efectuadas
se computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia que les hubiera correspondido si se
hubiera mantenido la jornada sin dicha reduccién. Lo que representa una importante correccion
a la regla contenida en los arts. 248.2 LGSS y 7.2 RD 1131/200274, con respecto a la integracion
de aquellas lagunas que suceden a una cotizacion por horas y no por dias.

Y, de otro lado, de acuerdo con el articulo 9 RD 1716/2012, cuando el periodo computable
como cotizado en concepto de beneficio por cuidado de hijos 0 menores acogidos esté com-
prendido dentro del periodo de calculo para la determinacion de la base reguladora de las pres-
taciones, “la base de cotizacion a considerar estara constituida por el promedio de las bases de
cotizacion del beneficiario correspondientes a los seis meses inmediatamente anteriores al inicio
de la interrupcion de la cotizacion o, en su caso, cuando existan intermitencias en la cotizacion,
las correspondientes a los seis meses cotizados inmediatamente anteriores a cada periodo que
se compute”.

b) Complementacion de las bases de cotizacion

Sabemos que, salvo la reduccién de jornada por lactancia, el resto de supuestos de reduc-
cion previstos por el legislador en el art. 37 ET conlleva la correlativa minoracion del salario. Y
a este respecto, es importante aclarar que el art. 66 RD 2064/19957° hace extensivas las reglas
especiales de cotizacion correspondientes a los contratos a tiempo parcial a aquellos trabaja-
dores que, habiendo sido contratados a jornada completa, pasen a realizar una jornada redu-
cida, en los supuestos previstos en el art. 37 ET.

No obstante, partiendo del bien juridico protegido y teniendo en cuenta que esta menor co-
tizacion tiene una clara influencia en la intensidad de la accion protectora, el ordenamiento ju-
ridico ha optado por complementar las bases de cotizacion. Este mecanismo corrector persigue
neutralizar el impacto de una cotizacidon por bases de inferior cuantia, con motivo de una reduc-
cién de jornada de trabajo acompafnada de una correlativa reduccion del salario.

Asi, a raiz de la modificacion introducida por la DA 18%.Doce LO 3/2007, las cotizaciones re-
alizadas durante los dos primeros afos del periodo de reduccién de jornada por cuidado de un
menor se computaran incrementadas hasta el 100% de la cuantia que hubiera correspondido
si se hubiera mantenido la jornada sin dicha reduccion. Pero adviértase que la base de cotiza-
cién no se complementa como si la jornada se realizara a tiempo completo, sino como si la re-
duccién no se hubiese producido, tomando por tanto como referencia la jornada realizada con
caracter previo. Y este incremento, vendra exclusivamente referido al primer afio en el resto de
supuestos contemplados en el articulo 37.6 ET que, como sabemos, también regula la reduccion
de jornada por cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,

7*Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores contra-
tados a tiempo parcial, asi como la jubilacion parcial (BOE 27-11-2002, num. 284).

5 Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacion
y Liquidacién de otros Derechos de la Seguridad Social (BOE 25-1-1996, num. 22).
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que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo, y que no
desempefie actividad retribuida. Aunque con motivo de la reforma llevada a cabo por la DF
22.1.2 Ley 39/201078, el tercer apartado del articulo 37.6 prevé ademas la reduccién de jornada
por cuidado de un menor afectado de cancer u otra enfermedad grave, esta situacion de nece-
sidad ha merecido un trato juridico diferente, como tendremos oportunidad de abordar en breves
lineas.

Pues bien, el legislador no ha dispensado al beneficiario una proteccion plena. De un lado,
hemos de tener en cuenta que este concreto mecanismo de correccion deja fuera de proteccion
otros supuestos de reduccion de jornada, como los previstos en los apartados 5° (nacimiento
de hijos prematuros que deban permanecer hospitalizados a continuacion del parto) y 8° (vio-
lencia de género o terrorismo) del articulo 37 ET.

De otro lado, desde un punto de vista objetivo, y de acuerdo con la literalidad del art. 237
LGSS, este incremento de las bases de cotizaciéon Unicamente se producira “a efectos de las
prestaciones sefialadas en el apartado 1”, por lo que su alcance se limita a las prestaciones de
jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad. Quedan,
por tanto, fuera del alcance las prestaciones por incapacidad temporal, por riesgo durante el
embarazo o durante la lactancia natural, por cuidado de menores afectados de cancer u otra
enfermedad grave, o por desempleo.

Desde un punto de vista funcional, esta ficcién se aplica tanto para la cobertura del periodo
minimo de cotizacion como para la determinacién de la base reguladora y el porcentaje aplica-
ble, en su caso, para el célculo de la cuantia de aquellas (art. 6.1 RD 1335/2005).

Y, finalmente, desde un punto de vista temporal, la cobertura se limita a un determinado pe-
riodo de tiempo: uno o dos afios segln cual sea el motivo de la reduccion (si el cuidado directo
de un menor o de un familiar); si bien es cierto que, finalizado este periodo de especial protec-
cion, el interesado puede suscribir un convenio especial con la Seguridad Social a fin de man-
tener las bases de cotizacion en las cuantias por las que viniera cotizando con anterioridad a la
reduccion de jornada (art. 21 Orden TAS/2865/200377).

En efecto, con base en el articulo 21 Orden TAS/2865/2003, los trabajadores por cuenta
ajena o asimilados que reduzcan su jornada de trabajo, con disminucién proporcional del salario,
al amparo del art. 37 ET, pueden suscribir un convenio especial cuya base de cotizacién estara
constituida por la diferencia entre la base correspondiente a la reduccion de jornada y la base
elegida por el interesado dentro de los limites establecidos por el legislador con caracter general.
La suscripcion de dicho convenio no requiere periodo minimo de cotizacion (art. 3.2.3 Orden
TAS/2865/2003) pero solo alcanza la cobertura de las siguientes situaciones de necesidad: ju-
bilacion, incapacidad permanente y muerte y supervivencia, derivadas de enfermedad comudn
o0 accidente no laboral. Por lo tanto, de no suscribirse este convenio, las bases de cotizacién se
computarian por su valor nominal —valor afectado por la reduccién de jornada y su correlativa
reduccion del salario— y no se integrarian hasta alcanzar la base minima de cotizacion.

En definitiva, como se constata de lo expuesto, la medida es claramente insuficiente, por lo
que la solicitud de una reduccién de jornada por un periodo de tiempo superior al completado,
tendra una clara incidencia en la intensidad de la accion protectora, lo que representa un claro
desincentivo al ejercicio de estos derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral y encierra
una discriminacion indirecta de las mujeres que son quienes, en mayor medida, hacen uso de
tales derechos.

76 Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011 (BOE 23-12-2010,
nam. 311).

77 Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre, por la que se regula el convenio especial en el Sistema de la Seguridad
Social (BOE 18-10-2003, nim. 250).
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Por lo que respecta a la entrada en vigor de este concreto mecanismo de correccion, el in-
cremento de las bases de cotizacion resulta aplicable a las prestaciones que se causen a partir
del 24-3-2007 (DT 72.3 LO 3/2007), de forma que el legislador parece situar el punto de refe-
rencia temporal no en el momento en que se disfrut6 de la reduccion de jornada, sino en el mo-
mento del hecho causante de la prestacion para cuya base reguladora se computan cotizaciones
afectadas por aquélla reduccion.

Al margen de lo anterior, hemos de tener en cuenta que, de conformidad con el art. 237.3
LGSS (fruto de la reforma operada por la Ley 39/2010), “las cotizaciones realizadas durante los
periodos en que se reduce la jornada segun lo previsto en el tercer parrafo del articulo 37.6 ET
(esto es, la reduccioén de jornada por cuidado de un menor afectado de cancer u otra enfermedad
grave), se computaran incrementadas hasta el 100 por cien de la cuantia que hubiera corres-
pondido si se hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornada de trabajo, a efectos de las pres-
taciones por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e incapacidad tem-
poral”. Como se constata de lo expuesto, se trata de un régimen mucho mas beneficioso que el
previsto con respecto a la reduccién de jornada por guarda legal, pues la complementacion de
las bases de cotizacion no tiene limitacion temporal (pudiéndose extender por todo el periodo
de reduccion de jornada) y su alcance objetivo es mas amplio que el previsto en caso de reduc-
cién de jornada por cuidado de hijos o familiares.

Por ultimo, y por lo que respecta a la prestacion por desempleo, conviene advertir que, tras
la reforma operada por la DA 18.2 LO 3/2007, la cuantia ya no se ve alterada por el hecho de
que el beneficiario haya reducido su jornada de trabajo con caracter previo. En efecto, con base
en el art. 270.6 LGSS, en los supuestos de reduccion de jornada previstos en los apartados 5,
6 y 8 del articulo 37, “las bases de cotizacion se computaran incrementadas hasta el 100% de
la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido, sin reduccion, el trabajo a tiempo
completo o parcial”. Ademas, si la situacion legal de desempleo se produce estando el trabajador
en las situaciones de reduccion de jornada citadas, las cuantias maximas y minimas se deter-
minaran teniendo en cuenta el IPREM en funcién de las horas trabajadas “antes de la reduccion
de jornada”. Pero, en este caso, hemos de tener en cuenta que la prevision legal inicamente
alcanza a la prestacion por desempleo y con independencia del tiempo por el que se haya pro-
longado la reduccion de jornada. Ademas, abarca mas supuestos de reduccion que la derivada
del cuidado de un hijo o de familiares, en la medida en que se prevé igualmente con respecto
alos apartados 5.° y 8.° del articulo 37 ET que regulan, respectivamente, la reduccion de jornada
nacimiento de hijos prematuros o que, por cualquier causa, deban permanecer hospitalizados
a continuacion del parto y la reduccion de jornada de las victimas de la violencia de género.

C) A efectos de fijar la cuantia final: el complemento por maternidad

Tras la reforma llevada a cabo por la Ley 48/20157, el legislador reconoce a las mujeres
gue han tenido hijos (biolégicos o adoptados) el derecho a un complemento a la pensién; una
mejora que tiene como objetivo reconocer la “aportacion demografica a la Seguridad Social” de
las mujeres trabajadoras que han compatibilizado su carrera laboral con la maternidad. Con-
cretamente, el derecho a este complemento se condiciona al cumplimiento de los siguientes re-
quisitos: a) que la mujer haya tenido, al menos, dos hijos biol6gicos 0 adoptivos antes del hecho
causante de la prestacion; b) que la mujer sea beneficiaria de una pension contributiva de jubi-
lacion (salvo jubilacion anticipada voluntaria® y jubilacién parcial), viudedad o incapacidad per-
manente; y c) que la pension se haya causado a partir del 1-1-2016.

78Y asi lo han interpretado las SSTSJ Aragén 31-5-2010, R° 338/2010, Castilla-La Mancha 5-7-2010, R° 594/2010,
Galicia 22-5-2012, R° 4461/2008 y Cataluia 29-5-2013, R° 867/2013.

7 Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 (BOE 30-10-2015,
nam. 260).

80 Una diferencia de trato que, segun el ATC 114/2018, de 16-10-2018, obedece a un motivo razonable: “como el
objetivo del complemento de maternidad es compensar a aquellas madres que, por su dedicacion al cuidado de
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El importe de este complemento es el resultado de aplicar, a la cuantia inicial de la pension,
un porcentaje que varia en funcién del numero de hijos: a) un 5% en caso de dos hijos; b) un
10% en caso de tres hijos; y ¢) un 15% en caso de cuatro o mas hijos. Lo que ocurre es que
esta regla general presenta tres excepciones:

Primera excepcion.- Cuando la pension devengada alcanza el limite maximo. En este caso,
debemos distinguir, a su vez, dos supuestos: Si la pensién sin el complemento supera el limite
maximo, la suma no puede sobrepasar dicho limite incrementado en un 50% del complemento
asignado. Si la pension mas el complemento supera el limite maximo, la interesada tendra de-
recho a percibir, ademas, el 50% de la parte del complemento que exceda del limite maximo vi-
gente en cada momento. En tales casos, el complemento se calcula aplicando el porcentaje al
importe de la pensidbn maxima.

Segunda excepcion.- Cuando la pension no alcanza el limite minimo: Si la pension causada
no alcanza el limite minimo, la beneficiaria cobrara la cuantia minima y a dicho importe se le
sumara el complemento por maternidad que sera el resultado de aplicar el porcentaje que co-
rresponda a la pension inicialmente calculada.

Tercera excepcion.- En caso de concurrencia de pensiones: En caso de concurrencia de
pensiones, se reconocera el complemento a una de las pensiones de la beneficiaria, de acuerdo
con el siguiente orden de preferencia: a) a la pension que resulte mas favorable; b) si concurre
una pension de jubilacion con una pension de viudedad, el complemento se aplicara a la pension
de jubilacion.

5. LAS DISFUNCIONES DEL MODELO Y PROPUESTAS DE REFORMA LEGISLATIVA

Lograr la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, en materia de prestaciones de la Se-
guridad Social, pasa necesariamente por conseguir la igualdad en el acceso al empleo y en las
condiciones de trabajo. Pero mientras ese objetivo no se consiga, estd mas que justificada la
aplicacién de medidas de accién positiva que confieran un trato desigual igualatorio. No cabe
duda de que el elenco de medidas articulado por el legislador es amplio, pero presenta impor-
tantes disfunciones: En primer lugar, muchas de estas medidas han sido introducidas en el Or-
denamiento juridico a través reformas legislativas relativamente recientes®' cuyo alcance
temporal no ha tenido alcance retroactivo, aplicandose Unicamente a las prestaciones causadas
a partir de su entrada en vigor. A mayor abundamiento, muchas de estas normas no han sido
especialmente cuidadosas al redactar las disposiciones transitorias y se han suscitado dudas
con respecto a cual es la fecha que ha de tomarse como hito temporal para determinar la legis-
lacion aplicable: ¢la vigente en la fecha en que se hizo uso del derecho de conciliacion (la ex-
cedencia, la reduccién de jornada) o en la fecha en que se produce el hecho causante de la
prestacion con respecto a la cual esta medida correctiva pretende hacerse valer?8?

Ademas, los criterios de correccion resultan insuficientes para paliar la actual situacion de
desigualdad entre mujeres y hombres en el acceso a la proteccion del sistema y en la intensidad
de la cobertura. Asi, con respecto al acceso a la proteccion:

— La duracién méaxima de la excedencia por cuidado de familiares (dos anos) y el periodo
de asimilacién a tiempo cotizado (un afo) resultan claramente insuficientes, teniendo en cuenta

los hijos, y pese a su intencion de tener una carrera laboral lo mas larga posible, no hayan podido cotizar durante
tantos afios como el resto de trabajadores, parece razonable no reconocerlo a quien, pudiendo haber cotizado
mas anos, se acoge a la jubilacion anticipada voluntaria del art. 208 LGSS".

8 La mayor parte de ellas, de hecho, son fruto de cambios legislativos que se han producido desde el afio 2007
en adelante.

82 Ver al respecto, SSTSJ Aragon 31-5-2010, R° 338/2010, Castilla-La Mancha 5-7-2010, R° 594/2010, Andalucia
25-9-2014, R° 3139/2013, La Rioja 11-12-2015, R° 340/2015. STS 20-7-2016, R° 568/2015.
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que las necesidades de cuidado se prolongan por un periodo de seis afios de media, a razon
de diez horas de atencion diaria®. Esta regulacion puede provocar, en la practica, la expulsion
del cuidador del mercado de trabajo. Un dato especialmente preocupante si tenemos en cuenta
que son las mujeres entre 55 y 65 afos las principales proveedoras de cuidados informales a
la poblacion dependiente®, lo que va a tener un impacto en el acceso y en la cuantia de la pen-
sién de jubilacion.

— De otro lado, contraria el principio de igualdad y no parece tener una justificacion razo-
nable el hecho de que la cotizacion ficticia de 112 dias por hijo no se haya hecho extensiva a la
filiacion por adopcion.

—En lo que respecta al acceso a la jubilacion anticipada, ya apuntamos que tras la reforma
operada por el RD-Ley 5/2013, se ha dificultado el acceso a la pensién, pues se ha ampliado el
periodo de carencia exigido y Unicamente se reconoce el derecho a quienes causen, con sus
propias cotizaciones, una pension cuya cuantia sea igual o superior al importe de la pensién
minima. Si tenemos en cuenta, de un lado, que un 30,69% de las pensiones de jubilacién per-
cibidas por mujeres estan complementadas a minimos y, de otro, que el requisito de carencia
se ha concretado en 33 afos cotizados para causar la jubilacion anticipada involuntaria y en 35
anos cotizados para devengar la voluntaria, es obvio que las mujeres tienen mas dificultades
que los hombres para jubilarse anticipadamente. Y es posible que ésta sea una de las causas
por las cuales s6lo un 26% de las pensiones de jubilacién anticipadas son percibidas por mujeres
y por las que la edad media de jubilacion de las mujeres (64,3 anos) es superior a la edad media
de jubilacion de los hombres (63,5 afios)®. Convendria, por tanto, introducir un correctivo que
facilitara a las mujeres el acceso a la jubilacion anticipada.

—Siguiendo con los requisitos de acceso a la jubilacion anticipada, y aun cuando se trate
de una medida de alcance muy residual, no deja de resultar sorprendente que el servicio militar
obligatorio o la prestacion social sustitutoria se computen como periodo cotizado a efectos de
causar la pension y, sin embargo, el periodo dedicado al servicio social obligatorio de la seccion
femenina no merezca el mismo tratamiento. De ahi que no podamos estar mas de acuerdo con
la STSJ Pais Vasco 11-10-2016, R° 1821/2016, que concluy6 que estabamos ante una diferencia
de trato carente de toda justificacion.

—Ya advertimos que un 92,31% de los beneficiarios de la pension de viudedad son mujeres.
Pues bien, la cuantia media de esta pension es sumamente baja, pues se concreta en 497,38€
cuando es percibida por hombres y en 695,14€ cuando es percibida por mujeres. Y, de hecho,
un 30% de las mismas se encuentran complementadas a minimos. Como sabemos, la pension
de viudedad representa, con caracter general, un 52% de la base reguladora®. No obstante, la
DA 30.2 Ley 27/2011 previ6 la paulatina ampliacién del porcentaje hasta el 60% en el caso de
que el beneficiario tuviera 65 0 mas afios de edad, siempre y cuando no realizara una actividad
profesional, no tuviera derecho a otra pensién publica y no percibiera ingresos por encima de
una determinada cuantia. Esta prevision se aplazé sine die por la DA 83.2 LPGE 2013% y no se
ha retomado hasta este afio, en el que la DA 44® LPGE 2018% ha aumentado el porcentaje
hasta el 56% en estos concretos supuestos y ha previsto un incremento hasta el 60% para el

83 Libro blanco de la dependencia, 2004, p. 197.

84 Consejo Econdmico y Social. La participacién Laboral de las mujeres en Espana. Coleccion informes. Nimero
5/2016, p. 20.

8 Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social. Altas y bajas de pensiones contributivas. Altas iniciales
de jubilacion segun régimen y sexo, por edades. Datos a mayo de 2018.

86 Art. 31.1 Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que determina
la cuantia de las prestaciones econémicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el de-
recho a las mismas (BOE 30-12-1966, nim. 312).

87 Un aplazamiento que reiter6 la DA 27.2 LPGE 2014, DA 292 LPGE 2015 y DA 28% LPGE 2016.

88 ey 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 (BOE 4-7-2018, nim. 161).
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1-1-2019. No obstante, no parece que sea esta la solucién al problema, resultando de urgencia
una reforma integral de la pension de viudedad (que dispense un trato claramente dispar en
funcion de si ha habido o no dependencia econdmica con respecto al causante).

De otro lado, con respecto a la cuantia de las pensiones, conviene llamar la atencion sobre
las siguientes disfunciones:

— La totalizacion de las bases de cotizacion durante la reduccién de jornada se aplica a un
periodo excesivamente escaso (Unicamente dos afos de los doce posibles en el caso de la re-
duccion de jornada por cuidado de hijos y un afio de todo el periodo de reduccion de jornada
por cuidado de familiares) por lo que deviene necesaria su ampliacion.

— El legislador no ha hecho extensivas al contrato a tiempo parcial las medidas previstas
con respecto a la reduccién de jornada por cuidado de hijos o de familiares, cuando hemos visto
que un 30,66% de las mujeres entre 30 y 49 afos de edad alegan, como motivacion para aceptar
un trabajo de esas caracteristicas, la asuncién de tareas de cuidado y responsabilidades fami-
liares. Convendria eliminar esta diferencia de trato carente de justificacion, pues el Unico motivo
que distingue ambos supuestos es el momento en el que surge la situacién de necesidad: En
un caso, la necesidad sobreviene estando vigente la relacion laboral; en otro, la necesidad de
conciliar trabajo y familia existe con anterioridad a la suscripcién del contrato. Ello exigiria des-
doblar el régimen juridico del contrato a tiempo parcial, estableciendo particularidades cuando
el trabajador tenga familiares a cargo.

— Siguiendo con el contrato a tiempo parcial, seria necesario modificar la regla especial de
integracion de lagunas segun la cual éstas se completan con el importe de la base minima de
cotizacién pero corregido en funcion del nUmero de horas contratadas en ultimo término (art.
248.2 LGSSy art. 7.2 RD 1131/2002). De esta forma, el importe con el que se integra la laguna
se minora cuando el periodo en el que se aplica ha sido precedido de un trabajo a tiempo parcial.
Pues bien, a este respecto, urge una reforma legislativa que parta de una vision secuencial y
no estatica de la vida laboral del beneficiario, de forma que los mecanismos de correccién pre-
vistos para los trabajadores a tiempo parcial no tomen como referente la jornada acordada en
Ultimo término, sino la jornada realizada de promedio durante todo el periodo computable y con-
tabilizando, a estos efectos, no s6lo has horas ordinarias acordadas, sino también las horas
complementarias efectivamente realizadas. Y ello a pesar de que el TUUE haya entendido en
su sentencia de 14-4-2015, asunto Lourdes Cachaldora, que nuestra legislacion no contraria el
Derecho de la Unibn, puesto que la principal razén que justificd el fallo del Tribunal no fue juri-
dica, sino de prueba, en la medida en que el Tribunal consideré que no habia quedado suficien-
temente acreditado que la regulacion espafiola afectara negativamente a un nimero mayor de
mujeres que de hombres.

— De otro lado, a efectos del calculo de las bases reguladoras, se podrian barajar soluciones
novedosas, como la medida denominada earning sharing donde la cotizacién efectuada por
cada miembro de la pareja se computa a ambos al 50%, presumiendo que la division del trabajo
que se ha hecho entre los dos ha sido necesaria y merece un reconocimiento por igual, inde-
pendientemente de que uno se haya dedicado mas a las actividades productivas y el otro mas
a las actividades domésticas®®.

— Por ultimo, si el complemento por maternidad pretende compensar las interrupciones en
la cotizacion derivada de las responsabilidades familiares, carece de sentido: a) que se aplique
a la pension de viudedad percibida por las mujeres (pues dicha pension se calcula en funcion
de la carrera de seguro de la pareja, que muy probablemente no haya interrumpido su carrera
por tal motivo); y b) que no se tenga en cuenta la discapacidad del hijo para modular la cuantia.

8 VARA MIRANDA, Maria JesuUs. “La desigualdad de género en el sistema publico de pensiones: el caso de Es-
pafna”. Tribuna de Economia, 2011, nim. 859, p. 124.
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Pero si el complemento lo que pretende es contraprestar el esfuerzo demografico carece de
sentido: a) que no se aplique a los hombres; b) que no se aplique a las mujeres que han tenido
un solo hijo; y ¢) que se concrete en un porcentaje a aplicar sobre la cuantia final de la pension,
pues esta férmula de célculo beneficia en mayor medida a quien mas cobra.

Y sea cual sea su finalidad, no se entiende que el complemento no se haya aplicado a las
mujeres que se han visto expulsadas del nivel contributivo de proteccién, asi como a las pres-
taciones causadas con caracter previo a la entrada en vigor de la Ley 48/2015.

Pero las propuestas de reforma legislativa anteriormente expuestas, en materia de Seguridad
Social, no son sino correctivos de caracter paliativo que atentian o mitigan los sintomas de una
enfermedad, pero no la curan. De ahi que estas medidas deban combinarse necesariamente
con otras politicas dirigidas a erradicar la causa y la raiz del problema, que no es otro que la
desigualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, fruto a su vez de una desigual-
dad en el reparto de las tareas de cuidado. Unas y otras medidas son perfectamente compatibles
pues las paliativas podrian reducir el impacto de la brecha salarial, mientras las curativas surtan
efecto.

Precisamente por ello, creemos que seria conveniente la asuncién de las siguientes medi-
das:

— En primer lugar, es necesario emprender medidas que favorezcan la implicaciéon del vardn
en las tareas de cuidado de hijos o familiares. Las politicas de conciliacion de la vida familiar y
profesional han favorecido la insercion de las mujeres en el mercado de trabajo, pero esta par-
ticipacion mas equilibrada de hombres y mujeres en el ambito laboral, no ha ido acompanada
de una progresiva implicacion del varon en el trabajo doméstico y en las tareas de cuidado de
familiares. Las medidas de conciliacion —supuestamente neutras— han contribuido a perpetuar
la tradicional asignacién de roles, por lo que se han convertido en la practica en medidas de so-
brecarga para la mujer, por cuanto han provocado un efecto de doble jornada. Es verdad que,
a dia de hoy, la mayor parte de los derechos de conciliacion son de titularidad indiferenciada
(reconociéndose por igual a hombres o mujeres). El problema es que esta neutralidad juridica
no se corresponde con una corresponsabilidad real: si la titularidad es indiferenciada, las esta-
disticas evidencian que es la madre la que hace uso de este derecho. Precisamente por ello,
deviene necesaria una modificacion legislativa que reconozca permisos por maternidad y pa-
ternidad de igual duracion y de caracter intransferible, pues ya sabemos que cuando los permi-
sos son trasferibles son las mujeres quienes los disfrutan casi en su totalidad.

— Convendria ademas flexibilizar la forma de disfrute de estos periodos destinados al cui-
dado de un menor recién nacido o recién adoptado, de manera que quepa su uso a tiempo par-
cial por decisiéon unilateral del trabajador, y sin necesidad de llegar a un acuerdo con el
empresario. Con base en la redaccién actual de los arts. 48.6 y 48.7 ET, estos descansos uni-
camente pueden ser disfrutados a tiempo parcial “previo acuerdo entre el empresario y el tra-
bajador”, no reconociéndose un derecho subjetivo a optar entre una baja a tiempo completo o
una reduccién subsidiada de la jornada de trabajo, lo que no tiene ninguna l6gica; méaxime si
tenemos en cuenta que la reduccién de jornada por guarda legal, regulada en el art. 37.6 ET
(que se puede solicitar inmediatamente después de la reincorporacion del progenitor al trabajo
y que puede tener el mismo efecto distorsionador en la organizaciéon de la empresa), si se ha
configurado como un derecho del empleado no condicionado al acuerdo. Esta medida, ademas,
favoreceria la conexién con el trabajo, contribuyendo con ello a reducir las tasas de abandono
del mercado laboral con motivo de la asuncion de responsabilidades familiares.

— La apuesta por la corresponsabilidad deberia alcanzar también a poderes publicos, de
forma que no se implique Unicamente al varon en las tareas de cuidado, sino que se tienda a
una socializacion de los costes de la maternidad. A tal efecto:
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El Estado deberia garantizar la gratuidad del primer ciclo de educacion infantil (0-3 afios)
y plazas suficientes en las guarderias publicas. Actualmente, la cobertura de las guarde-
rias publicas es reducida y el coste de las guarderias privadas es elevado para una familia
con un salario medio. De hecho, segun los datos suministrados por el Ministerio de Edu-
cacion, Cultura y Deporte, durante el curso 2015-2016%, la tasa neta de escolarizacion
de los niflos menores de tres afos fue de un 34,8% y los centros de titularidad publica
tan soélo dieron respuesta a un 51,4% de la demanda®’.

De un lado, convendria suprimir el permiso de lactancia (totalmente ineficaz cuando se
disfruta como un derecho a ausentarse durante una hora dentro la jornada diaria y des-
causalizado cuando se disfruta de forma acumulada) y aumentar en contrapartida la du-
racion de la baja por maternidad/paternidad. Con ello, el tiempo destinado a la atencion
del menor se mantendria, pero el coste de dicho bienestar se socializaria a través de un
correlativo aumento de la duracién de la prestacion publica. Se descargaria asi a la em-
presa de asumir el coste de un derecho de conciliacion que, en la actualidad, tiene ca-
racter retribuido, pues ya hemos visto que este tipo de medidas no hace sino favorecer
la precariedad laboral de las mujeres.

Finalmente, habria que considerar la suspension por riesgo durante el embarazo, por
riesgo durante la lactancia o por maternidad y paternidad como un periodo de cotizacion
ficticia. A dia de hoy, como sabemos, la obligacién de cotizar se mantiene durante estos
periodos de suspension del contrato y, aunque se prevé una bonificacion que asciende
al 100% de la cuota empresarial a la Seguridad Social, este incentivo se condiciona a la
sustitucion del trabajador de baja. El problema es que, si no se contrata a un interino, la
empresa debe soportar un coste que, en la practica, le disuade de emplear mujeres en
edad fértil.

— Para reducir la salida del mercado de trabajo de las mujeres con motivo de la asuncién
de responsabilidades familiares, urge una legislacion dirigida a racionalizar los horarios de tra-
bajo: a) imponiendo a las empresas el registro diario de la jornada realizada por cada uno de
los empleados; b) fomentando el teletrabajo; c) potenciando las jornadas flexibles; d) favore-
ciendo las jornadas continuas y penalizando las jornadas partidas, etc. Convendria, ademas,
potenciar el ajuste horario por necesidades familiares, en detrimento de la reduccién de jornada
(que tiene un claro impacto en la retribucion vinculada al tiempo de trabajo).

— Ademas, con el propdsito de acortar la brecha salarial entre hombres y mujeres, conven-
dria adoptar las siguientes medidas:

Impulsar la implantacion, en las empresas, de sistemas de valoracién de puestos de tra-
bajo con base a criterios neutros, mediante incentivos fiscales, subvenciones, asesora-
miento especializado, material técnico, guias de buenas practicas, concesion de distintivo
empresarial, etc.

Favorecer sistemas de retribucion por objetivos que vayan relegando la actual cultura
empresarial que se caracteriza por ser excesivamente presencialista, pues valora fun-
damentalmente el trabajo en funcion de las horas de permanencia en la empresa, al mar-
gen del rendimiento. En la préactica, la jornada se ha convertido en el principal referente
para concretar la prestacion debida por el trabajador, lo que implica una menor retribucion
del trabajador a tiempo parcial o con jornada reducida, por el hecho de prestar servicios
durante menos horas. Lo que ocurre es que trabajar menos horas no se traduce nece-
sariamente en una reduccién directamente proporcional de la productividad.

% Jltimo dato publicado.
" Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte. Las cifras de la educacion en Espana. Edicion 2018.
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« Incorporar al texto normativo la doctrina de los salarios de inactividad de creacion juris-
prudencial; una teoria que persigue evitar que las interrupciones o suspensiones del con-
trato de trabajo por motivos familiares tengan una incidencia negativa en el devengo de
la retribucién variable vinculada a objetivos®.

—Y, por ultimo, y con el objeto de favorecer que los intereses de los trabajadores de uno y
otro sexo estén debidamente representados, seria conveniente que se exigiera una presencia
equilibrada de hombres y mujeres en las candidaturas a elecciones al comité de empresa.
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