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Al igual que sucedio con el complemento de maternidad en 2019, el TJUE ha reiterado, ahora en relacion
con el complemento para la reduccion de la brecha de género, que las medidas de accion positiva son
contrarias al Derecho de la UE cuando su configuracion proporciona a una mujer ventajas sobre un hombre
que ha sufrido perjuicios comparables. Partiendo de la doctrina sentada por el TJUE, el presente estudio
llega a la conclusion de que es posible implementar un complemento de pension de naturaleza andloga
a los que han sido declarados contrarios al Derecho de la UE, y propone dos alternativas diferentes en
funcion del objetivo concreto que se trate de alcanzar.
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TIJUE

Abstract

As with the maternity pension increment in 2019, the CJEU has now reiterated—this time in relation
to the gender-gap pension increment—that positive action measures are contrary to EU law where their
design grants women advantages over men who have suffered comparable disadvantages. Building on
the doctrine established by the CJEU, this paper concludes that it is possible to implement a pension
increment analogous in nature to those declared incompatible with EU law, and it proposes two alternative
models depending on the specific objective pursued.
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1. INTRODUCCION

La STJUE Melban' ha declarado que el «complemento de pensiones contributivas para la
reduccion de la brecha de géneroy», regulado en el art. 60 LGSS, es incompatible con los arts. 4
y 7 de la Directiva 79/7/CEE, interpretados a la luz del articulo 23 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, pues los hombres deben cumplir requisitos mas exigentes que
las mujeres para causar el complemento. Como consecuencia, el TJUE considera que se ha producido
una «discriminacion directa» en perjuicio del varén, y admite que pueda «reconocerse al padre ese
complemento con arreglo a los requisitos aplicables a las madresy, incluso aunque «tal reconocimiento
conlleve la supresion del complemento de pension ya reconocido a la madre, considerando que, a
tenor de esa norma, dicho complemento solo puede reconocerse al progenitor que perciba la pension
de jubilacion de menor cuantia y tal progenitor es el padre».

El complemento para la reduccion de la brecha de género habia sustituido al complemento
por maternidad, que perseguia una finalidad similar, pero que también fue declarado discriminatorio
para los varones por la STJUE WA?Z y sobre la base de argumentos muy similares. Por consiguiente,
el legislador espafiol ha demostrado su voluntad de reducir la brecha prestacional entre mujeres y
hombres a través de una medida de accion positiva. Sin embargo, los medios para conseguir ese fin
no han resultado adecuados, porque la implementacion de la medida concreta presenta deficiencias
sustanciales, a juicio del TJUE, que provocan discriminacion en los varones.

El presente estudio no tiene como finalidad analizar las sentencias citadas, ni cuestionar la
posicion o los argumentos del TJUE, sino valorar si el legislador espafiol dispone de algin margen
de maniobra para alcanzar el fin perseguido a través de una medida de accion positiva, o si, por el
contrario, todas las medidas de accion positiva a favor de las mujeres dirigidas a reducir la brecha
prestacional deben considerarse discriminatorias conforme al Derecho de la UE, y, consecuentemente,
todas las intervenciones habrian de ser neutras en términos de género.

Aunque un sector de la doctrina se muestra pesimista’, si podria haber espacio para una
medida de accion positiva, porque el problema juridico no estriba en la naturaleza de la medida
en si misma, sino en su deficiente configuracion. Sin perjuicio de que sea posible reivindicar un
cambio normativo o jurisprudencial en el Derecho de la UE que flexibilice su rigor, el objetivo tltimo
de este trabajo consiste en ofrecer alternativas viables, dentro del marco normativo vigente, para
configurar un complemento a las pensiones percibidas por mujeres que permita reducir efectivamente
la brecha prestacional y no sufra el reproche de los tribunales, y en particular del TJUE, por provocar
discriminacion en los varones. Quedan al margen otras posibles herramientas dirigidas a ese fin (v.gr,
periodos de ocupacion cotizada, incrementos ficticios de bases de cotizacion, procedimientos de
integracion de lagunas mas generosos o flexibilizacion de requisitos administrativos como el alta), que
desde luego podrian, e incluso deberian, implementarse, bien como alternativa, bien como refuerzo.

I De 15-5-2025, asuntos acumulados C-623/23, C-626/23.

2 De 12-12-2019, asunto C-450/18.

3 Vid. Vivero SErraNO, J.B., “El complemento de pensiones para la reduccion de la brecha de género fulminado
por el TIUE”, Brief de la AEDTSS, https://www.aedtss.com/el-complemento-de-pensiones-para-la-reduccion-de-la-
brecha-de-genero-fulminado-por-el-tjue/.
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2. THE ROAD SO FAR: DOS COMPLEMENTOS DE PRESTACIONES CONTRIBUTIVAS
CON FINALIDAD LEGITIMA DECLARADOS DISCRIMINATORIOS POR EL TJUE

Es un hecho estadistico constatable que el importe medio de las pensiones que perciben las
mujeres es mas reducido que el de las pensiones de los beneficiarios varones®, lo que conforma una
“brecha prestacional”. Esta disparidad es consecuencia de la forma de calculo de las pensiones, cuya
base reguladora se halla a partir de bases de cotizacion, que a su vez se relacionan directamente con
el salario, de modo que los salarios mas elevados disfrutan de pensiones mas altas®. Y como también
es un hecho cierto que existe una “brecha salarial”, porque los salarios de las mujeres son inferiores a
los de los hombres®, se llega a la 16gica conclusion de que la “brecha prestacional” es dificil de evitar
en tanto no se corrija la “brecha salarial”.

En ese escenario, parece mas efectivo actuar directamente sobre la brecha salarial, pues
permitiria atajar ambos problemas. Sin embargo, la realidad es compleja, porque la “brecha salarial”
tiene causas muy diversas. Algunas se pueden combatir desde el Derecho, pero otras a menudo se
vinculan a decisiones (quiza “renuncias”) de tipo personal. Si la “brecha salarial” pudiera eliminarse
meramente a través de los principios de igualdad y no discriminacion aplicados a la configuracion del
salario seguramente ya no existiria, o estaria a punto de ser erradicada, pero algunos factores son mas
profundos. De ahi que el legislador decidiera actuar en el plano de las prestaciones, donde cuenta con
algo mas de control y puede de algun modo mitigar los efectos de la brecha salarial, procurando que
las diferencias de salario producto de la “brecha de género” no repercutan con toda su intensidad en
las pensiones.

Ese es el origen del “complemento por maternidad”, regulado inicialmente en la DF 2° de la
Ley de Presupuestos para 2016 (Ley 48/2015), que incorporaba a la LGSS/1994 un art. 50 bis -art.
60 del texto refundido de 2015- y se dirigia a las mujeres madres —bioldgicas o por adopcion- de dos
o mas hijos, que, si causaban pension después de 1 de enero de 2016 (DF Unica LGSS), disfrutarian
de un incremento de su pension contributiva (de jubilacion, incapacidad permanente o viudedad) de
entre un 5 y un 15% en funcion del nimero de descendientes, sin que, aparentemente, fuera relevante
si seguian o0 no vivos o si habian causado un perjuicio a la carrera profesional de la madre.

El complemento fue disefiado con bastante premura, como demuestra que no se incluyera en el
proyecto de ley original, sino a través de una enmienda durante la tramitacion parlamentaria, y nacio
con una finalidad eminentemente electoral. Por tanto, no es de extraiar que adoleciera de defectos
técnicos relevantes, e incluso de contradicciones internas. Por ejemplo, incrementar la pension en
un determinado porcentaje siempre beneficia mas a las cuantias elevadas, que sufren menos “brecha
prestacional”, y seguramente también sufren una menor “brecha salarial”, amén de que reconocer el
complemento a las pensiones maximas resulta poco justificable, porque ninguna “brecha prestacional”
puede afectar a quien percibe la mas alta pension posible. En cualquier caso, la finalidad declarada del

4 Las estadisticas actualizadas a 1 de agosto de 2025 pueden consultarse aqui: https://www.seg-social.es/wps/
wem/connect/wss/a59fc4al-faa7-48dd-9a0e-a20302891ae3/PTAS202304.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT _
TO=linktext& CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_81D21J401P5L40QTIT61G41000-a59fc4al-faa7-48dd-
9a0e-a20302891ae3-0v7zcjG

5 Extensamente, vid. MENENDEZ SEBASTIAN, P., “La(s) brecha(s) de género en las pensiones contributivas autogeneradas”,
Femeris, Vol. 10, n° 2, pp. 10 y ss. En el mismo sentido, vid. BALLESTER PAsTOR L., “Mujeres y pensiones: la brecha
de género de las pensiones contributivas”, en AA.VV., La encrucijada de las pensiones del Sistema espaiiol de
Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2022, pp. 955 y ss.; BLAzQuEz Acupo E., “Trabajo de las mujeres y proteccion
social”, en AA.VV., El futuro del trabajo: cien afios de la OIT, MTMSS, Madrid, 2019, pp. 161 y ss.; GRAU PINEDA
C., “Conceptuacion técnica de la brecha de género”, en MoNEREO PEREZ, J.L., MORENO VDA, M.N., y MALDONADO
MoLiNa, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia, 2025, pp. 199y ss.

¢ Vid. MARTINEZ MORENO, C., Brecha salarial de género y discriminacion retributiva: causas y vias para combatirlas,
Bomarzo, Albacete, 2019, pp. 32 y ss.
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complemento no era la erradicacion de la “brecha prestacional”, sino la compensacion a las mujeres
«por su aportacion demograficay, 1o que no parecia demasiado compatible con el computo de los hijos
adoptados y hacia dificil explicar la exclusion de los hombres.

Las deficiencias técnicas y la indefinicion de su finalidad provocaron que el disefio de ese
complemento no superara el escrutinio del TJUE, cuya sentencia WA? lo declar6 contrario al Derecho
de la UE, pues discriminaba al varén, cuya aportacion «a la demografia es tan necesaria como la de las
mujeresy». Por supuesto, el Gobierno espaiiol alegd que el complemento pretendia asimismo combatir
la “brecha prestacional”, aun cuando nada dijera el precepto, pero el TIUE rechazé el argumento
esgrimiendo varias razones, entre las que destacaban afirmaciones contundentes, y dificilmente
rebatibles, como el hecho de que el complemento de maternidad «no contiene ninglin elemento que
establezca un vinculo entre la concesion del complemento de pension controvertido y el disfrute de
un permiso de maternidad o las desventajas que sufre una mujer en su carrera debido a la interrupcion
de su actividad durante el periodo que sigue al parto»; que se extendia a la adopcion, no solo a
la maternidad biologica; o que se presumia iuris et de iure el perjuicio para la carrera laboral de
la trabajadora, de modo que el «complemento de pension controvertido se limita a conceder a las
mujeres un plus en el momento del reconocimiento del derecho a una pension, entre otras de invalidez
permanente, sin aportar remedio alguno a los problemas que pueden encontrar durante su carrera
profesional y no parece que dicho complemento pueda compensar las desventajas a las que estén
expuestas las mujeres ayudandolas en su carrera y garantizando en la practica, de este modo, una
plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional»®.

Esa sentencia generé un problema de envergadura para la Seguridad Social espafiola,
porque conllevaba el reconocimiento del complemento a los hombres en las mismas condiciones
que a las mujeres, lo que, mas alla del coste econdmico que suponia para el erario publico (nunca
estuvo concebido para que los dos progenitores lo percibieran), da lugar a un efecto perverso, ya que
incrementa la brecha prestacional, toda vez que el complemento para los hombres era superior al de
las mujeres al aplicarse el porcentaje a una pension de mayor importe (en términos estadisticos).

Aunque con mas de un afio de retraso, y en un contexto de incertidumbre juridica por la
contumaz resistencia del INSS a reconocer el complemento a los hombres en las mismas condiciones
que a las mujeres’, lo que derivd en nuevos reproches del TJUE, que concedié un derecho a
indemnizacion a los damnificados', el legislador decidi6 derogar el complemento por maternidad
y mediante el Real Decreto-Ley 3/2021 regulé el «complemento de pensiones contributivas para la

" De 12-12-2019, asunto C-450/18.

§ Vid. Monereo PErez, J.L., y Guinpo MoraLEs, S., “El principio de igualdad en el complemento de maternidad
en las pensiones contributivas del Sistema de la Seguridad Social”, La Ley Union Europea, n° 85, 2020; VICENTE
Paracio, M. A., “Sobre el caracter discriminatorio del complemento por maternidad (de nuevo sobre la diferencia
entre sexo y género)”, Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 4, 2020; MALDONADO MOLINA, J.A., “Una revision de
los problemas judiciales planteados por el complemento por maternidad”, en MoNEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA,
M.N., y MALDONADO MOLINA, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia, 2025, pp. 625 y ss.

® Vid. Vivero SErRrANO, J.B., Complemento por maternidad, derecho a la tutela judicial efectiva y principio de
primacia del Derecho de la Unién Europea, Trabajo y Derecho, n® 84, 2021; Monereo Pérez, J.L., y LopEz INsUA,
B.M., “Mujer y Seguridad Social: Igualdad y brecha de género”, en MoNEREO PEREZ, J.L., MORENO ViDA, M.N., ¥y
MALDONADO MOLINA, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia, 2025, pp. 105 y ss.; RopriGUEZ
Carpo, I.A, “La inusitada vitalidad del complemento por maternidad: causas de la notable litigiosidad y posibles
consecuencias en fase de ultraactividad”, Trabajo y Derecho, n® 87, 2022, pp. 45 y ss.; TORTUERO Praza, J.L.,
“La pesadilla del complemento de maternidad por aportacion demografica: todos contra la Seguridad Social”,
en MoNEReEO PEREz, J.L., MORENO VIDA, M.N., y MALDONADO MOLINA, J.A., La brecha de género en pensiones,
Laborum, Murcia, 2025, pp. 667 y ss.

1" Vid. STJUE DX (de 14-9-2023, asunto C-113/22). La cuantia de esa indemnizacion asciende a 1800 euros. Por
todas, vid. SSTS de 15/11/2023 (recurso 5547/2022) y 25/6/2025 (recurso 3074/2023).
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reduccion de la brecha de género»'!, admitiendo que los varones pudieran disfrutar de él, aunque en
unas condiciones distintas a las de las mujeres.

En esencia, el complemento para lareduccion de la brecha de género requiere inexcusablemente
que el beneficiario haya tenido hijos, al menos uno (el complemento por maternidad exigia dos). En el
caso de las mujeres, la condicion de madre permite acceder al complemento si causa una pension de
jubilacion, IP o viudedad, «debido a la incidencia que, con caracter general, tiene la brecha de género
en el importe de las pensiones contributivas de la Seguridad Social de las mujeres» (art. 60.1 LGSS).
En cambio, los hombres han de cumplir requisitos adicionales, y, en particular, demostrar un perjuicio
efectivo en su carrera de cotizacion en los rigurosos términos del art. 60.1 LGSS'™.

La STJUE Melban'®, con una argumentacién muy similar a la previa STJUE WA, ha
considerado que el complemento para la reduccion de la brecha de género adolecia de defectos

'Vid. Vivero SERRANO, J.B., Del complemento por maternidad al complemento para la reduccion de la brecha de
género, Comares, Granada, 2021, pp. 159 y ss.; GaLa DUrAN, C., “El nuevo complemento de pensiones contributivas
para la reduccion de la brecha de género: jlo que mal empieza, mal acaba?”, Temas Laborales, n® 158, 2021, pp. 121
y ss.; CRUZ VILLALON, J., “El complemento para la reduccion de la brecha de género: una superacion del embrollo”,
Revista de Derecho de la Seguridad Social, n° 28,2021, pp. 37 y ss.; PAREDEsS RODRiGUEZ, J.M., “Complemento para
la reduccion de la brecha de género en las pensiones: interrogantes y valoracion”, REDT, n° 244, 2021, pp. 37 y ss.;
Ramos QUINTANA, ML, “Reduccion de la brecha de género en las pensiones contributivas: la reconstruccion de una
frustrada accion positiva en el extinto complemento por maternidad”, Trabajo y Derecho, n° 77, 2021, pp. 15 y ss.;
MoLINA NAVARRETE, C., “De la auditoria retributiva a la reduccion de la brecha de género en pensiones: jun nuevo
complemento corrector que hay que tomar en serio?”, RTSS (CEF), n® 457, 2021,pp. 135 y ss.; ARAGON GOMEZ,
C., “Cuestiones practicas con respecto al antiguo complemento por maternidad y al nuevo complemento para la
reduccion de la brecha de género”, REDT, n° 245, 2021, pp. 217 y ss.; MoreNo RomMERo, F., “La andémala situacion
del complemento por maternidad y su impacto en el sistema de pensiones: Apunte sobre su reforma por Real Decreto
Ley 3/2021”, RGDTSS (iustel), n° 58, 2021; RopriGUEz SaNzZ DE GALDEANO, Beatriz, “La perspectiva de género en
la interpretacion judicial: entre un necesario replanteamiento del alcance de la corresponsabilidad y una contencion
de la doctrina del varon discriminado”, Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social, n°
19, 2025, pp. 57 y ss.; MonEREO PEREZ, José Luis, y LorEz Vico, Sheila, “El controvertido complemento por brecha
de género espafiol y su larga trayectoria legislativa y jurisprudencial”, La Ley Union Europea, n® 139, 2025; SEMPERE
Navarro, Antonio Vicente, “Complemento de pensiones por aportacion demografica o brecha de género (art. 60
LGSS). Una sinopsis”, Revista Aranzadi Doctrinal, n° 11, 2024; MoNEReO PEREz, José Luis, y RODRIGUEZ INIESTA,
Guillermo, “Luces y sombras del complemento de brecha de género: Complemento de maternidad de 1995 versus
complemento de brecha de género de 20217, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n® 31,2022, pp. 13 y ss.
«Para que los hombres puedan tener derecho al reconocimiento del complemento debera concurrir alguno de los
siguientes requisitos: a) Tener reconocida una pension de viudedad por el fallecimiento del otro progenitor de los
hijos o hijas en comun, siempre que alguno de ellos tenga derecho a percibir una pension de orfandad. b) Causar una
pension contributiva de jubilacion o incapacidad permanente y haber interrumpido o haber visto afectada su carrera
profesional con ocasion del nacimiento o adopcion, con arreglo a las siguientes condiciones: 1.* En el supuesto de
hijos o hijas nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994, tener mas de ciento veinte dias sin cotizacion entre
los nueve meses anteriores al nacimiento y los tres afios posteriores a dicha fecha o, en caso de adopcion, entre la
fecha de la resolucion judicial por la que se constituya y los tres afios siguientes, siempre que la suma de las cuantias
de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer. 2.* En el supuesto
de hijos o hijas nacidos o adoptados desde el 1 de enero de 1995, que la suma de las bases de cotizacion de los
veinticuatro meses siguientes al del nacimiento o al de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcion sea
inferior, en mas de un 15 por ciento, a la de los veinticuatro meses inmediatamente anteriores, siempre que la cuantia
de las sumas de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer. 3.*
En cualquiera de los supuestos a que se refieren las condiciones 1.* y 2.* para el calculo de periodos cotizados y de
bases de cotizacion no se tendran en cuenta los beneficios en la cotizacion establecidos en el articulo 237. 4.2 Si los
dos progenitores son hombres y se dan las condiciones anteriores en ambos, se reconocera a aquel que sea titular de
pensiones publicas cuya suma sea de menor cuantia. 5.* El requisito, para causar derecho al complemento, de que
la suma de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda al otro progenitor
se exigira en el momento en que ambos progenitores causen derecho a una prestacion contributiva en los términos
previstos en la normay.

13 De 15-5-2025, asuntos acumulados C-623/23, C-626/23.

)
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similares al complemento por maternidad, causando discriminacién directa a los varones. En
consecuencia, el TS debid reconocer a los hombres la posibilidad de percibir el complemento en las
mismas condiciones que las mujeres'*. Conviene tener presente que Gnicamente puede disfrutar del
complemento uno de los progenitores, y que el art. 60 concede preferencia al que perciba una pension
de mas baja cuantia, lo que en la practica deberia suponer que el complemento seguird beneficiando
principalmente a las mujeres. Sin embargo, el mayor nimero de varones que potencialmente pueden
acceder al complemento reduce la efectividad de esa medida, y podria provocar un ensanchamiento
de la brecha prestacional.

3. UNA CUESTION PREVIA: ;RESULTABA IMPREVISIBLE QUE EL TJUE
CONSIDERASE DISCRIMINATORIO EL COMPLEMENTO PARA LA REDUCCION
DE LA BRECHA DE GENERO?

En lineas generales, la STJUE Melban no ha sido bien recibida por parte de las autoridades
espafiolas, ni por muchos grupos politicos y sociales, ni por los sindicatos', y tampoco por un sector
de la doctrina cientifica (con criticas que comenzaron incluso con el planteamiento de las cuestiones
prejudiciales, porque ya se anticipaba, o temia, el resultado). Aun cuando pueda ser dificil encontrar
instrumentos de medicién de mayorias en esos contextos, las manifestaciones publicas han sido, en
general, de sorpresa y rechazo, con criticas a las normas de la UE en esta materia, que se consideran
obsoletas, desenfocadas y menos protectoras que las espafiolas, y también al TJUE, pues se han llegado
a utilizar reproches ad personam, poniendo en duda la formacion -y la sensibilidad- en materia de
género de los jueces, con insistencia en que la Sala estaba compuesta integramente por hombres'®.

Por supuesto, es legitimo discrepar de las resoluciones judiciales, o del disefio y pertinencia
de un concreto marco normativo, o preferir unas opciones sobre otras. Sin embargo, es innegable
que el TIUE ha jugado un papel protagonista en la configuracion de los principios de igualdad
y no discriminacion en materia de Seguridad Social, y ha sido el causante de varias reformas de
nuestra legislacion interna tras declarar la regulacion previa como discriminatoria para las mujeres,
particularmente en relacion con el trabajo a tiempo parcial. No parece ajustarse a la realidad el reproche

14 Vid. STS de 25-6-2025 (recurso 4933/2022).

15 Tanto CCOO (https://www.ccoo.es/noticia:726531--CCOO_lamenta la_sentencia_del TJUE contra_el
complemento_de brecha_de genero_en_las_pensiones y propone estudiar urgentemente medidas_alternativas
en_el dialogo_social&opc_id=1ab811726abd2¢c270a515a200a07d23b)  como  UGT  (https://www.ugt.es/
comunicado-sobre-la-sentencia-del-tribunal-de-justicia-de-la-union-europea) difundieron comunicados criticos.
Vid. MoLINA NAVARRETE, C., “Los hombres del Tribunal de Justicia y el “mito del varon pensionista discriminado”:
;’punto ciego” para la perspectiva de género?”, Brief de la AEDTSS, https://www.aedtss.com/los-hombres-del-
tribunal-de-justicia-y-el-mito-del-varon-pensionista-discriminado-punto-ciego-para-la-perspectiva-de-genero/;
del mismo autor, “Legitimidad de las acciones positivas para corregir las brechas de género en pensiones: ;qué
hacer cuando la primacia juridica comunitaria es el mayor obstaculo?”, IgualdadES, n° 11, 2024, pp. 13 y ss.;
AGUSTI MARAGALL, J., “La STJUE 15.5.25 sobre el complemento para la reduccion de la brecha de género: un
tercer paso atras, quizas reversible”, Jurisdiccion social, n° 266, 2025, pp. 5 y ss.; MALDONADO MOLINA, J.A., “Las
cuestiones prejudiciales sobre el complemento para la reduccion de la brecha de género”, en AA.VV., Los Briefs de
la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Las claves de 2024, Cinca, Madrid, 2025,
pp. 164 y ss.; SANCHEZ-Ropas Navarro, C., “Complemento de pensiones contributivas y discriminacion por razon
de sexo: todos los jueces eran hombres (STJUE de 15 de mayo de 2025)”, e-Revista Internacional de la Proteccion
Social, Vol. X, n° 1, pp. 6 y ss.; MoreNo RoMERO, F., “Impacto del complemento de maternidad por aportacion
demografica, primero, para la reduccion de la brecha de género, después en las nuevas pensiones”, en MONEREO
PEREZ, J.L., MORENO ViDA, M.N., y MALDONADO MOLINA, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia,
2025, pp. 741 y ss.; de la misma autora, “Complemento para la reduccion de la brecha de género: aplicacion de una
Directiva desfasada (79/7) y doctrina ancestral del TJUE: especial referencia a la STJUE de 15 de mayo de 2025
(asuntos C-623/23 y C-626/23)”, Trabajo y Derecho, n° 128, 2025; GarLa DurAN, C., “Una nueva intervencion
del TJUE en relacion con el complemento del articulo 60 de la LGSS: A pesar del cambio normativo continua la
discriminacion”, REDT, n® 288, 2025.

>
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basado en la falta de conocimientos y/o sensibilidad de un 6rgano que, en esta materia concreta, ha
sido considerablemente mas vanguardista (o progresista) que nuestros tribunales internos, incluido el
TC, que en mas de una ocasion ha tenido que adaptar su doctrina a la del TJUE.

De hecho, se aprecia un considerable aumento del planteamiento de cuestiones prejudiciales
en los ultimos afios que tienen como principal propoésito eludir criterios del TS o del TC que se
consideran cicateros, y de algin modo se contempla al TJUE como un érgano que muestra mas
valentia en el avance de los derechos de los trabajadores, como se pone de manifiesto, por ejemplo, en
toda su doctrina relativa a la coincidencia de maternidad/IT con las vacaciones.

Esa inercia, casi siempre favorable a los derechos de los trabajadores, quizd haya generado
expectativas -irreales- sobre el Derecho de la UE y su interpretacion por el TIUE, en el que no solo
se depositaban grandes esperanzas para eludir normas internas restrictivas, sino que de alguna manera
era considerado como un organo judicial mas comprometido con la justicia social que los tribunales
internos, quiza mas partidarios de interpretaciones basadas en la aplicacion del derecho positivo, y no
tanto de principios. En ese contexto, no es extrafio que ante interpretaciones poco generosas con los
trabajadores se generen criticas excesivas, que probablemente no estan tan basadas en deficiencias
técnicas en el proceso de interpretacion, como en una cierta decepcion o, incluso, pérdida de confianza.
La STJUE Melban es un ejemplo, pero no el tnico, pues en este 2025 una reaccion critica similar ha
motivado la sentencia que no declar6 discriminatorio para la mujer el calculo de las pensiones de IP por
contingencia profesional durante la reduccion de jornada, pese al evidente perjuicio que supone utilizar
como base reguladora el salario realmente percibido y no el que corresponderia a tiempo completo'”.

Se trata de decisiones que provocan sorpresa, por relativamente inesperadas, y cabria pensar
que son poco coherentes con la linea previa marcada por el TJUE. Sin embargo, esa expectativa en
ocasiones no se corresponde completamente con la realidad, o se ha generado de manera simplista, sin
un analisis detenido de la doctrina previa y asumiendo como punto de partida premisas poco depuradas.
La STJUE Melban es un claro ejemplo, porque su argumentacién y su fallo eran completamente
previsibles en atencion a los precedentes.

En verdad, la doctrina cientifica espafiola ya habia mostrado serias dudas desde el primer
momento sobre la compatibilidad entre el disefio del complemento por maternidad y la jurisprudencia
del TJUE. Con especial clarividencia, alguna autora ya advirtioé en 2016 que los «Estados miembros
carecen de libertad para determinar arbitrariamente qué beneficios vienen vinculados a la maternidad
y, por tanto, pueden ser atribuidos exclusivamente a las madres, y cuales no», ademas de recordar
que «todos los asuntos planteados ante el TJUE que implicaban una diferencia de trato entre padres
y madres por razoén del cuidado de hijos han terminado en sentencias en las que se declaraba la
existencia de discriminacion directay. Su analisis de la jurisprudencia del TJIUE, al que me remito en
este momento, anticipaba una declaracion de discriminacion directa del complemento de maternidad,
como asi sucediod, porque «el complemento de pensiones por maternidad espafiol ni puede considerarse
un complemento por maternidad, ni atiende adecuadamente a la compensacién de los defectos
de cotizacion por cuidado de hijos, ni sigue instruccion de la Union Europea, ni concuerda con la
tendencia actual en los paises de nuestro entorno. Al contrario, constituye una propuesta que se asienta
en presupuestos ya superados y que entra en directa contradiccion con lo establecido en la normativa
de la Unién Europea y en la jurisprudencia del TJUE»'®. La STJUE WA confirmé completamente ese
analisis, apoyandose en argumentos contundentes que conviene reproducir:

7 Vid. STJUE KT (de 10-4-2025, asunto C-584/23).

18 Vid. BALLESTER Pastor, M.A., “El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafia y su
improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unién Europea”, Lex Social, n° 1,
2016, pp. 72 y ss.
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)]

2)

3)

4)

5)

6)

7)

«La circunstancia de que las mujeres estén mas afectadas por las desventajas profesionales
derivadas del cuidado de los hijos porque, en general, asumen esta tarea, no puede excluir
la posibilidad de comparacion de su situacién con la de un hombre que asuma el cuidado
de sus hijos y que, por esa razon, haya podido sufrir las mismas desventajas en su carreray.

«La existencia de datos estadisticos que muestren diferencias estructurales entre los
importes de las pensiones de las mujeres y las pensiones de los hombres no resulta
suficiente para llegar a la conclusion de que, por lo que se refiere al complemento de
pensién controvertido, las mujeres y los hombres no se encuentren en una situacién
comparable en su condicion de progenitoresy.

El disefio del complemento de maternidad «no contiene ninglin elemento que establezca
un vinculo entre la concesion del complemento de pension controvertido y el disfrute de
un permiso de maternidad o las desventajas que sufre una mujer en su carrera debido a la
interrupcion de su actividad durante el periodo que sigue al parto».

«En particular, se concede dicho complemento a las mujeres que hayan adoptado dos
hijos, lo que indica que el legislador nacional no pretendi6 limitar la aplicacion del articulo
60, apartado 1, de la LGSS a la proteccion de la condicion biologica de las mujeres que
hayan dado a luz».

«Esta disposicion no exige que las mujeres hayan dejado efectivamente de trabajar en el
momento en que tuvieron a sus hijos, por lo que no se cumple el requisito relativo a que
hayan disfrutado de un permiso de maternidad. Este es el caso, concretamente, cuando una
mujer ha dado a luz antes de acceder al mercado laboral.

La legislacién espafiola «no supedita la concesion del complemento de pension en
cuestion a la educacion de los hijos o a la existencia de periodos de interrupcion de empleo
debidos a la educacion de los hijos, sino inicamente a que las mujeres beneficiarias hayan
tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados y perciban una pension contributiva
de jubilacion, viudedad o incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de
Seguridad Social».

«El complemento de pension controvertido se limita a conceder a las mujeres un plus
en el momento del reconocimiento del derecho a una pension, entre otras de invalidez
permanente, sin aportar remedio alguno a los problemas que pueden encontrar durante su
carrera profesional y no parece que dicho complemento pueda compensar las desventajas a
las que estén expuestas las mujeres ayudandolas en su carrera y garantizando en la practica,
de este modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional».

El TJUE establecio de forma nitida los parametros que debia respetar un complemento de esta
indole, y marcé de alguna manera las «lineas rojas» que el Derecho de la UE no permite traspasar.
El legislador espafiol decidid no seguir esas pautas, asumiendo erroneamente que la mera posibilidad
potencial de que los varones pudieran acceder al complemento para la reduccion de la brecha de
género ya satisfacia las exigencias del Derecho de la UE, pues no se producia una exclusion absoluta
de los hombres'.

1 Vid. DE La Corte RopRriGUEZ, M., “Del complemento de pensiones por maternidad al de por brecha de género: Cémo
intentar cumplir (sin lograrlo) la jurisprudencia europea sobre igualdad de género”, Revista General de Derecho
Europeo, n° 56, 2022.
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Sin embargo, el disefio de ese complemento presenta deficiencias estructurales de gran calibre
que impiden su acomodacion al Derecho de la UE, porque sigue basando la intervencion en el perjuicio
laboral que provoca el cuidado de hijos, pero presume ese perjuicio iuris et de iure para las mujeres,
y no para los hombres, diferencia de trato que deviene discriminatoria. En esencia, el TJUE lleva
décadas advirtiendo que las medidas que pretendan compensar perjuicios derivados de la conciliacion
familiar deben disenarse de forma coherente al fin perseguido y que no pueden excluir sin mas o
tratar diferente a los varones, sino que deben configurarse a partir de los mismos criterios para ambos
sexos, pues, de lo contrario, podrian recibir proteccion quienes no han sufrido perjuicio alguno, o
quedar desamparadas personas que han visto afectada muy negativamente su carrera profesional o
sus derechos de Seguridad Social.

Por supuesto, se puede discrepar de esta perspectiva de aproximacion y defender opciones
interpretativas diferentes, o proponer modelos de proteccion mas modernos o basados en otros
principios. Ahora bien, a la vista del marco normativo vigente en el Derecho de la UE, y en particular
de la jurisprudencia del TJUE, era completamente previsible, y totalmente coherente, que el TIUE
considerase que el complemento para la reduccion de la brecha de género incurre en discriminacion
directa. Una respuesta diferente habria implicado que el TJUE modificaba su propia doctrina, ya muy
consolidada, lo que desde luego es posible, pero habria sido, sin duda, mas sorpresivo.

4. DOS PREMISAS ESENCIALES PARA EL DISENO DE UN COMPLEMENTO CONTRA
LA BRECHA PRESTACIONAL: FIN LEGITIMO Y MEDIOS PROPORCIONALES Y
COHERENTES

A la vista de los precedentes con el complemento de maternidad, no parece particularmente
sensato que la entidad gestora obstaculice el acceso de los varones al complemento para la reduccion
de la brecha de género, pese a que su disefio estd concebido para que las mujeres sean beneficiarias,
salvo casos excepcionales. Las sentencias del TJUE y del TS, ya citadas, han de suponer que, por el
momento, el progenitor con la pension mas reducida perciba el complemento, con independencia de
su sexo, en una suerte de presunciéon de mayor perjuicio laboral que se traduce en menores bases de
cotizacion.

En apariencia, esa es una situacion transitoria o coyuntural, a la espera de una reforma legal
que disefie una medida de accion positiva eficaz y no contraria al Derecho de la UE. Por supuesto,
cabria perpetuar en el tiempo esta configuracion si se estima que el complemento serd percibido
mayoritariamente por mujeres, toda vez que sus pensiones son, estadisticamente, de menor cuantia
que las de los varones, lo que implicaria una preferencia que minimizaria el impacto de la STJUE
Melban, porque el derecho potencial del varon quedaria diluido si en la practica es la madre la que
disfruta del complemento. No es, obviamente, una soluciéon dptima, porque el reconocimiento del
complemento a los hombres sin mas exigencias implica su percepcion en todos aquellos supuestos
en los que la madre no se convierta en beneficiaria de la pension, situacion frecuente en el modelo
tradicional de familia, de modo que se presumiria un perjuicio para el hombre que realmente no
existiria -la madre, ama de casa, se habria hecho cargo del cuidado de los hijos-, pero el varon
percibiria el complemento y contribuiria asi a ensanchar la brecha prestacional. Por consiguiente,
aunque en situaciones donde los dos progenitores sean beneficiarios de una pension es probable que
los varones no reciban el complemento, adoptando una perspectiva mas amplia, y realista, el nimero
de hombres que finalmente causarian derecho seria relativamente alto, contribuyendo de algiin modo
a agravar el problema que se trata de combatir.

Es razonable pensar, asi pues, que a corto o medio plazo se producird una reforma legal para
introducir una medida de accion positiva diferente, y, en su disefio, el legislador deberia partir de la
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premisa de que el fin, aun completamente legitimo, no justifica los medios. La accion positiva supone
una diferencia de trato a favor de un colectivo que se encuentra en una situacion desfavorable, y, por
esa razon, su valoracion desde la perspectiva de los principios de igualdad y no discriminacion se
dulcifica. Sin embargo, ese mayor margen de maniobra no justifica cualquier diferencia de trato, como
han advertido los tribunales supranacionales.

En este sentido, el analisis de las medidas de accion positiva es habitual desde hace décadas
no solo en la doctrina del TJUE, sino también en la del TEDH. En cuanto a la discriminacioén por
razon de sexo”, el Tribunal de Estrasburgo ha abordado las solicitudes de varones exigiendo el mismo
trato que las mujeres en relacion, por ejemplo, con la reduccion de la edad de acceso a prestaciones
de la que se benefician en algunos paises las mujeres que acreditan el cuidado de hijos?', con las
menores cotizaciones en algunos casos?, o con el disfrute del permiso parental, reservado a las
mujeres en ciertos Estados, situacion que en un primer momento el Tribunal no consider6 reprochable
en ausencia de un consenso internacional sobre el asunto?, pero que posteriormente, y fruto del
analisis evolutivo que predica, ha estimado discriminatorio®, tanto en general®® como en contextos
particulares, especialmente en las fuerzas armadas?.

Un analisis de esas sentencias, y en general de la doctrina del TEDH, deja claro que la
licitud de una diferencia de trato no solo depende de que se persiga un objetivo legitimo, condicion
sine qua non, sino también, y con igual relevancia, de que se acredite una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo perseguido, proporcionalidad que también
implica una coherencia interna en el diseflo de la medida para evitar un perjuicio que vaya mas alla
de lo necesario en una sociedad democratica, expresion tan frecuente en la jurisprudencia del TEDH
que exime de cita concreta.

La STEDH Konstantin Markin vs. Rusia®’ resulta muy ilustrativa, advirtiendo que los «Estados
contratantes disfrutan de un cierto margen de apreciacion para determinar si y en qué medida las
diferencias entre las situaciones en otros aspectos similares justifican distinciones de trato», y es un
margen que «varia segun las circunstancias, las areas y el contexto». Sin embargo, las «actitudes
sociales mayoritarias no son suficientes para justificar una diferencia de trato basada en el sexo», y no
cabe «imponer las tradiciones cuyo origen estd en la idea de que el hombre juega un papel prioritario
y la mujer uno secundario en la familia». Desde esta perspectiva, el TEDH, en la misma linea que el
TJUE, considera que «en lo que respecta a los cuidados para el nifio durante el periodo correspondiente
al permiso parental, los hombres y las mujeres se encuentran en “situaciones analogas™», a diferencia
de lo que sucederia con el permiso de maternidad mas estricto, entendiendo por tal el que tiene como
«fin primordial» permitir a la «madre recuperarse de la fatiga del parto y amamantar a su bebé si lo

2 Vid. CArRMONA CUENCA, E., “Los principales hitos jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
materia de igualdad de género”, Teoria y realidad constitucional, nim. 42, 2018, pp.317 y ss.

2! Vid. STEDH Andrle vs. Repuiblica Checa (de 17-2-2011, recurso 6268/08).

22 Vid. STEDH Van Raalte vs. Paises Bajos (de 21-2-1997, recurso 20060/92).

3 Vid. STEDH Petrovic vs. Austria (de 27-3-1998, recurso 20458/92).

2 Vid. LousapA AROCHENA, J.F., “Encuentros y desencuentros entre el TEDH y el TJUE en materia de igualdad de
género”, Femeris, vol. 4, nim. 2, 2019, pp.43 y ss.; PrReciapo DomenecH, C.H., “La proteccion de los derechos
sociales a través del CEDH. La STEDH 22 marzo 2012, Caso Konstantin Markin c. Rusia”, Jurisdiccion Social,
num. 203, 2019, pp. 3 y ss.; ABRIL SToFFELS, R.M., “La conciliacion entre la vida personal, familiar y laboral, la
corresponsabilidad en el hogar y la lucha contra los estereotipos: una nueva punta de lanza del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Europeo, nim. 28, 2012.

% Vid. STEDH Weller vs. Hungria (de 31-3-2009, recurso 44399/05).

20 Vid. STEDH Hulea vs. Rumania (de 2-10-2012, recurso 33411/05); Konstantin Markin vs. Rusia (de 22-3-2012,
recurso 30078/06) y Gruba y otros vs. Rusia (de 6-7-2021, recurso 66180/09) y B.T. vs. Rusia (de 19-3-2024, recurso
15284/19).

27 De 22-3-2012, recurso 30078/06.
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desea». Es decir, los derechos puramente de conciliacion -y en general los vinculados al cuidado de
hijos- deberian atribuirse, en principio, en condiciones de igualdad cualquiera que sea el sexo del
beneficiario. La eventual diferencia de trato no puede estar basada en estereotipos, como el reparto
tradicional de roles, y, en ultimo término, una medida de accion positiva que suponga la exclusion
o la relegacion de uno de los sexos ha de valorar si puede lograrse el mismo objetivo legitimo con
medidas menos gravosas.

Aun cuando el marco juridico sea distinto, la perspectiva de aproximacion del TJUE es
similar. No se cuestiona la legitimidad del propoésito, pero si la proporcionalidad y coherencia de la
medida implementada. Como se dijo, la mujer tiene derecho al complemento para la reduccion de la
brecha de género por ser madre y pensionista, sin mas. El perjuicio se presume iuris et de iure, lo que
supone, por ejemplo, que una mujer que antes de comenzar su carrera profesional haya sido madre
tendria derecho al complemento, aunque el hijo, que ha de nacer vivo®, falleciese a los pocos dias,
e incluso aunque el importe de su pension ascienda a la maxima legalmente posible. Sin embargo, el
vardn deberia haber acreditado -antes de la STJUE Melban- un perjuicio —muy serio- para su carrera
profesional.

La incoherencia resulta mas evidente respecto de los beneficiarios de la pension de viudedad,
que quiza ni siquiera hayan trabajado nunca. La mujer percibira el complemento por el hecho de ser
mujer y ser (o haber sido) madre, y conforme a la base reguladora del otro progenitor, de ordinario
un varon. De alguna manera se presume, también iuris et de iure, que la beneficiaria de la pension
de viudedad que nunca ha trabajado ha renunciado a su carrera profesional por el cuidado de los
hijos, pero esa presuncion no alcanza al varén en la misma situacion, al que siempre se le imponen
requisitos adicionales. Esa configuracion muestra que el legislador, al sustituir el complemento de
maternidad por el de reduccion de la brecha de género, incluyd al varén contra su voluntad, y por
ello ha introducido requisitos tan exigentes para los padres, porque el propdsito es que no perciban el
complemento, salvo situaciones ciertamente excepcionales.

Como se ha dicho, que el objetivo resulte legitimo no justifica cualesquiera medios para
alcanzarlo. No obstante, se aprecia cierta indefinicién en el complemento espafiol, que parece mezclar
dos objetivos distintos, lo que contribuye a la incoherencia de los medios dedicados para lograrlo.
El legislador ha de contar con un margen de actuacioén razonable, pero ha de ser muy preciso en el
disefio de un complemento que introduce una diferencia de trato, y, para ello, el primer paso consiste
en decidir si ese complemento compensa el perjuicio individual que sufre un trabajador por el hecho
de tener hijos —y cuidarlos- o se dirige a erradicar una diferencia sistémica.

La lectura del art. 60 LGSS parece dejar claro que, pese a su mas ambiciosa denominacion, el
complemento para la reduccion de la brecha de género pretende compensar a la mujer por los perjuicios
que la maternidad ha causado a su carrera profesional. Ello supone que el complemento no se extiende
a todas las mujeres, solo a las madres, y que es por tanto una medida vinculada a la discriminacion por
razon de sexo derivada de los diferentes roles sociales, con la asuncion mayoritariamente femenina de
las labores de cuidado de los hijos.

Sin embargo, si ese es el propdsito principal, tanto los hombres como las mujeres han de
tener derecho al complemento, y en las mismas condiciones, porque una regulacion mas ventajosa
para las mujeres incurriria en discriminacion directa, conforme a la jurisprudencia del TJUE, y
también del TEDH. A tenor de su doctrina, lo determinante es el perjuicio efectivo sufrido por un
trabajador -afectacion de la duracion del periodo de cotizacion o del importe de las bases por las que
se contribuye- a causa de la asuncion de esas tareas de cuidado.

% Vid. STS de 27-2-2023 (rec. 3225/2021).
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En cambio, el complemento podria ser disefiado con otro objetivo, y en concreto la reduccion
de la brecha prestacional en un sentido mas amplio. Se trataria de corregir una deficiencia sistémica,
estructural, y estadisticamente demostrable, como es el mayor importe de las pensiones de los
hombres. No es una consecuencia provocada exclusiva ni prioritariamente por la configuracion y
el funcionamiento del Sistema de Seguridad Social, pero ello no impide adoptar medidas en ese
ambito para reducir o eliminar la diferencia. Sobre esas premisas, no resultaria coherente atribuir a
los hombres un complemento o una ventaja, porque no sufren la brecha y, ademas, la extension a los
hombres la agudizaria. Sin embargo, tampoco parece razonable reconocer el complemento sin mas a
cualquier mujer, y ni siquiera a cualquier mujer que en algin momento haya tenido un hijo, sino que
es imprescindible articular medidas mas aquilatadas que eviten que la accion positiva se convierta en
una discriminacion directa debido a un disefio incoherente, y que por ello no supera el necesario juicio
de proporcionalidad a partir de los parametros utilizados por el TJUE y el TEDH.

5. PRIMERA ALTERNATIVA: COMPLEMENTO IGUALITARIO VINCULADO A UN
DANO CIERTO POR CUIDADO DE HIJOS

Como ya se ha indicado, el complemento para la reduccion de la brecha de género no resulta
discriminatorio tal y como se ha de aplicar tras la STJUE Melban y podria mantenerse en el tiempo
asumiendo que beneficiara a mas mujeres que hombres, toda vez que solo puede percibirlo un
progenitor, que tiene preferencia quien perciba una pension de menor importe y estadisticamente las
pensiones de las mujeres son mas reducidas que las de los hombres. Sin embargo, el complemento
regulado por el art. 60 LGSS nunca ha sido, en puridad, un complemento que tratase de compensar
un dafio concreto y medible en la carrera de seguro de un trabajador (en genérico). Ha sido un
complemento que identificaba como causa de la brecha prestacional la mayor dedicacion de las
mujeres a las tareas de cuidado de los hijos. En consecuencia, pretendia mejorar la pension de las
madres para acercarla a la de los varones, padres o no, porque se considera la maternidad como causa
de la brecha salarial.

El legislador espaiiol, que nunca ha tenido la pretension de negar la primacia del Derecho de
la UE, de alguna manera considera como hecho notorio que se produce una relacion de causa-efecto
entre la maternidad y la reduccion de la pension futura. Sobre esa premisa, la aplicacion practica
tanto del complemento por maternidad como del complemento para la reduccion de la brecha de
género puso de manifiesto incoherencias muy dificiles de salvar juridicamente. La presuncion iuris et
de iure favorable a las mujeres podria implicar, a modo de ejemplo, que una mujer directiva de una
multinacional con un salario muy elevado percibiera el complemento para la reduccion de la brecha de
género, mientras que podria resultar excluido un varén viudo con un empleo mucho menos lucrativo
que se ocupd de la crianza de su/s hijo/s después de que la madre falleciera en el parto. Por mas que
resulte una comparacion extrema, y no representativa de la realidad, es suficientemente ilustrativa, y
es un analisis que no puede eludirse, pues, como recordaron las SSTJUE WA y Melban, el «caracter
comparable de las situaciones no debe apreciarse de manera global y abstracta, sino de un modo
especifico y concreto, teniendo en cuenta todos los elementos que las caracterizan, especialmente a la
luz del objeto y la finalidad de la normativa nacional que establezca la distincion controvertida y, en
su caso, de los principios y objetivos del ambito al que pertenezca dicha normativa nacional». Cuando
el resultado de la aplicacion de la norma puede dar lugar a una disfuncion tan relevante, es claro que
el complemento no ha sido bien disefiado.

Obviamente, cabria argumentar que la Directiva 79/7/CEE, que data de 19 de diciembre de
1978, ha devenido obsoleta, y dificilmente puede ser el mejor parametro para valorar una medida
aprobada cinco décadas después. Es una critica que cabe compartir, pero que aboca a propuestas de
lege ferenda. En el contexto vigente, la Directiva exige un trato igual por razon de sexo y Ginicamente
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legitima las diferencias de trato por razones muy justificadas. En este sentido, la Directiva distingue
nitidamente entre la «proteccion de la mujer por causa de maternidad» y las medidas dedicadas a
compensar los perjuicios derivados de haberse dedicado a la «educacion de los hijos».

En efecto, el art. 4.2 de la Directiva advierte que «el principio de igualdad de trato no se opone
a las disposiciones relativas a la proteccion de la mujer en razon de su maternidad», amparando las
medidas vinculadas a la proteccion de la salud de la madre bioldgica (v.gr., una serie de semanas de
descanso inmediatamente posteriores al parto por motivos de recuperacion fisica, o las medidas para
proteger de los riesgos durante el embarazo y la lactancia). Se trataria, por tanto, de acciones dirigidas
especificamente a la mujer que ha dado a luz (no se extenderian a la adopcion) y ha debido interrumpir
en consecuencia la actividad profesional®.

En cambio, cuando el art. 7.2.c) de la Directiva se refiere a la educacion, no establece ventajas
o reglas para las madres, sino para las «personasy», porque la crianza es una obligacion que podria
asumir cualquiera de los progenitores y, por tanto, la eventual compensacion debe recibirla quien
efectivamente ha sufrido dafio. En concreto, ese art. 7.2.c) de la Directiva admite que un Estado
introduzca «ventajas» en materia de pension de jubilacion para las «personas que han educado hijos»,
y también reglas particulares sobre la «adquisicion del derecho a las prestaciones después de periodos
de interrupcion de empleo debidos a la educacion de los hijos». Desde luego, cabria criticar que
alguna de esas previsiones se limita a la pension de jubilacion, y no a las de IP y viudedad, lo que
exigiria limitar el ambito objetivo del complemento, pero lo que interesa destacar en este momento
es que las «ventajas» deben reconocerse a la «persona» que ha educado a los hijos, y no presumir en
todo caso que la madre ha asumido la crianza.

También conviene poner de manifiesto, por cierto, que estas diferencias habrian de configurarse
con caracter temporal, pues el art. 7.2 de la Directiva exige un examen periddico de la situacion «a
fin de comprobar, teniendo en cuenta la evolucion social en la materia, si esta justificado mantener
las exclusiones de las que se trata»™, precaucion que el legislador espafiol si tomo respecto del
complemento para la reduccion de la brecha de género al contemplar ese alcance temporal en la DA
37* LGSS (al menos para la pension de jubilacion, ya que no se mencionan las de IP y viudedad)*'.

2 E] apartado 56 de la STJUE WA, relativa al complemento por maternidad, especificaba que «al reservar a los
Estados miembros el derecho a mantener o a adoptar disposiciones destinadas a garantizar esta proteccion, el
apartado 2 del articulo 4 de la Directiva 79/7 reconoce la legitimidad, en relacion con el principio de igualdad de
trato entre los sexos, de la proteccion de la condicion bioldgica de la mujer durante su embarazo y después del
mismo, por una parte, y de la proteccion de las particulares relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que
sigue al embarazo y al parto, por otray.

3 Vid. BALLESTER Pastor, M.A., “El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafia y su
improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unién Europea”, Lex Social, n° 1,
2016, pp. 72 y ss.

31 «Alos efectos de esta ley, se entiende por brecha de género de las pensiones de jubilacion el porcentaje que representa
la diferencia entre el importe medio de las pensiones de jubilacion contributiva causadas en un afio por las mujeres
respecto del importe de las pensiones causadas por los hombres.

El derecho al reconocimiento del complemento de pensiones contributivas, para la reduccion de la brecha de género,
previsto en el articulo 60 se mantendra en tanto la brecha de género de las pensiones de jubilacion, causadas en el
afio anterior, sea superior al 5 por ciento.

2. Ademas del complemento por brecha de género del articulo 60, en el marco del didlogo social, se podran fijar con
caracter temporal otras medidas de accion positiva para el calculo de las prestaciones en favor de las mujeres.

3. Con el objetivo de garantizar la adecuacion de la medida de correccion introducida para la reduccion de la brecha
de género en pensiones el Gobierno de Espafa, en el marco del didlogo social, debera realizar una evaluacion
periddica, cada cinco afos, de sus efectos.

4. Una vez que la brecha de género de las pensiones de jubilacion de un afio sea igual o inferior al 5 por ciento, el
Gobierno remitira a las Cortes Generales un proyecto de ley para derogar el articulo 60 y las demas medidas que
hayan podido ser adoptadas en dicha materia, previa consulta con los interlocutores sociales.
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En concreto, la eficacia de la medida debe ser evaluada cada cinco afios y el complemento debe ser
derogado cuando la brecha de género se reduzca al 5%, amén de que se contempla la posibilidad de
implementar con caracter temporal, y respaldadas por el didlogo social, «otras medidas de accion
positiva para el calculo de las prestaciones en favor de las mujeres».

Por consiguiente, un complemento en las pensiones para compensar el perjuicio derivado de
la crianza de hijos debe ser concedido a los hombres en las mismas condiciones que a las mujeres, de
modo que si se presume iuris et de iure el perjuicio para las mujeres, también debera aplicarse idéntica
presuncion a los varones®. Desde la perspectiva del Derecho de la UE no es justificable, por ejemplo,
que en el caso de parejas del mismo sexo siempre se cause el complemento si la conforman dos
mujeres (lo percibira la madre con pension mas baja), mientras que en el caso de parejas masculinas
quiza ninguno de los padres cumpla los requisitos®*. Ahora bien, un reconocimiento general del
complemento a todo progenitor disminuiria su efectividad para la consecucion de sus objetivos, por
lo que seria recomendable introducir criterios concretos que demuestren que el beneficiario ha sufrido
un perjuicio en su carrera de seguro. Obviamente, ello implica que no todas las mujeres que hayan
sido madres disfrutaran del complemento, pero no todas ellas habran sufrido consecuencias en su
pension derivadas del cuidado de hijos.

Esos criterios o requisitos para acceder al complemento podrian ser similares a los que ahora
mismo recoge el art. 60 para los varones, pero su extremo rigor provocaria la ineficiencia de un
complemento que en la practica percibirian muy pocas personas. A partir de datos estadisticos y
analisis empiricos el legislador debe encontrar los parametros pertinentes que permitan identificar a
quienes verdaderamente han sufrido perjuicios derivados de la crianza de hijos, y que a buen seguro
seran en su mayoria mujeres.

En este sentido, el complemento para la reduccion de la brecha de género no se configuraria
como un beneficio dirigido a cualquier mujer que haya sido madre, porque ello supondria extenderlo a
todos los progenitores, con independencia de su sexo. Parece imprescindible disefiar el complemento
a partir de parametros de dafio real que, aun aplicados a mujeres y hombres, permitan beneficiar al
mayor mimero de mujeres posible, amén de configurar un complemento coherente con la finalidad
perseguida.

Ello supone, por lo pronto, limitar el complemento a aquellas prestaciones generadas a partir
del trabajo de la propia beneficiaria, excluyendo las que derivan de la actividad profesional de su
conyuge o pareja de hecho. Por supuesto, podria argiiirse que la percepcion de la pension de viudedad
es consecuencia del reparto de roles sociales. La mujer habria sacrificado su carrera profesional
dedicandose al cuidado del hogar y la familia, y el importe de la pension de viudedad seria mas
reducido que el importe de la pension que habria generado por su trabajo.

Esa es, de nuevo, una presuncion que dificilmente tendria éxito a partir de los criterios
fijados por el TJIUE, cuando menos si no se valoran otros muchos factores, como por ejemplo si la
presuntamente perjudicada esta desarrollando una actividad profesional o, en su caso, percibiendo una
prestacion causada por sus propias cotizaciones; o que el advenimiento de los hijos hubiera provocado
el abandono de una carrera laboral ya iniciada, el tipo de actividad desarrollada y el sueldo medio
o estimado que podria haberse obtenido, amén de si se han producido intentos de retornar a la vida

32 En este sentido, vid. Lousapa ArRocHENA, J.F., “El complemento de brecha de género también es discriminatorio”,
Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 5, 2025, https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.
php?id=ANU-L-2025-00000002938.

3 Vid. BALLESTER PasTor, M.A., “Los dilemas del complemento de brecha de género”, en Monereo PErez, J.L.,
MOoRENO VIDA, M.N., y MALDONADO MOLINA, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia, 2025, pp.
702y ss.
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activa en algun momento posterior (v.gr, tras la emancipacion de los hijos). Y, en cualquier caso, esta
eventual mejora de la pension tendria una naturaleza distinta a la del complemento para la reduccion
de la brecha de género. A la postre, no tiene identidad de razon actuar sobre la pension causada
directamente por la persona que ha sufrido un perjuicio en su carrera de seguro, que sobre la pension
causada por otra persona, de ordinario un vardn, que aumentaria a partir de un dafio presunto en las
expectativas laborales de la otra progenitora de su/s hijo/s. La pension de viudedad, en suma, no
encaja bien en un complemento de estas caracteristicas y el eventual perjuicio deberia ser remediado
por otras vias. Quiza seria el momento de retomar la iniciativa contemplada en la DA 1* de la Ley
24/1997, que contemplaba una «posible inclusion» en el RETA de «quienes trabajen al cuidado de su
propio hogar y no estén amparados por otras prestaciones contributivas». A través de esa incorporacion
al RETA, y con un sistema de cotizacion que seguramente habria de ser bonificado, cabria otorgar
una proteccion adecuada sin desnaturalizar un complemento de pension contra la brecha de género.

También es problematica la inclusion de las pensiones de IP, toda vez que el art. 7.1.b) de
la Directiva limita las excepciones del principio de igualdad de trato a las «ventajas concedidas en
materia de seguro de vejez a las personas que han educado hijos», asi como a la «adquisicion del
derecho a las prestaciones después de periodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion de
los hijos». Es cierto que el art. 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, que se inspira
en el art. 157.4 TFUE, dispone que la «igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos
los ambitos», y que el «principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas
que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado», pero son previsiones que
requieren de una interpretacion demasiado generosa para ampliar el ambito objetivo de esa excepcion
prevista en la Directiva.

En consecuencia, un complemento econdmico directo se justificaria en las pensiones de
jubilacion, pero mas dificilmente en las de IP, que requeririan de una medida de accidn positiva que
encajase en la excepcion ya transcrita, relativa a la adquisicion del derecho a una prestacion tras una
interrupcion de la actividad por motivos de conciliacion. Esas medidas de accion positiva podrian
consistir en la creacion de nuevas situaciones asimiladas al alta y periodos de ocupacion cotizada, no
vinculados necesariamente a una excedencia, y no computando como base de cotizacion la minima,
sino alguna superior. El nimero de hombres que podrian beneficiarse de una medida de ese tipo,
maxime si compensa una interrupcion del empleo de cierta entidad, resultaria muy poco significativo.

Dicho de otro modo, el complemento por maternidad/reduccion de brecha de género no es la
unica medida de accion positiva posible, ni siquiera siempre la mas beneficiosa o efectiva, maxime
cuando el dafio que se trata de compensar es muy superior al importe de ese complemento (35,90 euros
al mes por hijo en 2025). Ahora bien, aceptando que esa es la opcion legislativa, resulta imprescindible
un disefio donde las diferencias de trato no resulten discriminatorias. Desde la perspectiva del
Derecho de la UE, ello requiere limitar el complemento exclusivamente a las pensiones de jubilacion,
y disefiarlo de tal forma que, o bien no contemple diferencias de trato entre hombres y mujeres, o, si
lo hace, esa diferencia no implique una discriminacion directa, por presumir un dafio para las mujeres
y requerir prueba para los varones.

La STJUE Melban, en verdad, no ofrece mayor margen de maniobra, porque la premisa de
partida condiciona el resultado: un hombre y una mujer que hayan asumido el cuidado de sus hijos
y hayan sufrido idéntico perjuicio en su carrera profesional son tratados de forma distinta, pese a
encontrarse en situaciones comparables, 1o que constituye una discriminacion directa que no puede
justificarse a partir de los arts. 4.2 y 7.1 de la Directiva, que contemplan excepciones «taxativas» al
principio de igualdad de trato, como el TJUE viene advirtiendo desde hace mas de una década’.

3* Por ejemplo, vid. STJUE X (de 3-9-2014, asunto C-318/13), apartados 34 y 35.
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6. SEGUNDA ALTERNATIVA: COMPLEMENTO DE TITULARIDAD
EXCLUSIVAMENTE FEMENINA CONTRA LA BRECHA DE GENERO

Es claro que el legislador espafiol ha pretendido establecer una medida de accion positiva a
favor de las mujeres, y que la incorporacion de los varones al complemento para la reduccion de la
brecha de género fue una decision forzada por la STJUE WA, y de compromiso, como demuestran
los requisitos adicionales que se imponian. En apariencia, la STJUE Melban impediria configurar un
complemento similar no ya exclusivamente para las mujeres, sino incluso uno cuyos requisitos no
fueran estrictamente idénticos para ambos sexos, a salvo de las excepciones previstas en la propia
Directiva.

Sin embargo, esa es una conclusion quiza apresurada, porque la doctrina del TJUE podria no
cerrar completamente la posibilidad de implementar acciones positivas de esta indole, inclusive un
complemento de pension con la naturaleza y beneficiarios que pretende el legislador espafiol, esto
es, un complemento para reducir la brecha de género accesible exclusivamente para las mujeres, que
son quienes sufren la brecha prestacional. Para ello, y como resulta obvio, tanto la perspectiva de
aproximacion como el disefio del complemento han de modificarse sustancialmente.

Conviene tener en cuenta, logicamente, que las decisiones del TJUE, como las del resto de
tribunales, dan respuesta a un supuesto concreto en los términos en los que se plantea el debate.
En el caso de la STJUE Melban resulta ilustrativo que el INSS y el Gobierno espafiol defendieran
el complemento sobre la base de la «presuncion de que los cuidados de los hijos son asumidos, en
principio, por las mujeres, en detrimento de sus carreras profesionales, presuncion esta que se basa
en la constatacion empirica de que la crianza de los hijos por sus madres afecta preponderantemente
a las carreras profesionales de estas» (apartado 54). Asimismo, se argumentaba que el complemento
«debe considerarse que constituye una medida de accion positiva que se enmarca en la persecucion
del objetivo, cuya importancia se reconoce a escala de la Union, de cerrar la brecha de género en las
pensiones de jubilacion, que es resultado del hecho de que las mujeres han asumido histéricamente
un papel principal en los cuidados de los hijos». Y es una medida que se relacionaba con otras
destinadas a «favorecer la corresponsabilidad de los progenitores en la conciliacion de la vida familiar
y profesional y alcanzar, asi, los objetivos contemplados en el articulo 157 TFUE, apartado 4». En
suma, esas acciones tratan de compensar las «desventajas que las mujeres han sufrido en sus carreras
profesionales debido a la educacion de sus hijos y que se proyectan, al final de sus carreras, en sus
pensiones de jubilaciony (apartado 73 de la STJUE Melban).

El TJUE no acepta esos argumentos, advirtiendo que «el articulo 157 TFUE, apartado 4, no
puede aplicarse a una norma nacional, como el articulo 60, apartado 1, de la antigua LGSS, que
se limita a conceder a las mujeres un complemento de pension en el momento del reconocimiento
del derecho a una pension, sin remediar los problemas que pueden encontrar durante su carrera
profesional, en tanto en cuanto no parece que dicho complemento pueda compensar las desventajas a
las que estan expuestas las mujeres, ayudandolas en sus carreras, y garantizar en la practica, de este
modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional» (apartado 65 STIJUE WA
y 74 STJUE Melban).

Sin embargo, ello no significa que el Derecho de la UE impida medidas de accion positiva
dirigidas a reducir la brecha de género. El TIUE descarta ese argumento en el concreto contexto del
caso planteado, donde se constata una diferencia de trato entre hombres y mujeres en situaciones
analogas que el Gobierno espaiiol trata de justificar invocando el art. 157.4 TFUE y el art. 23 de la
Carta. EI TJUE, en cambio, considera que la Directiva 79/7 «concreta el principio de igualdad de trato
entre los hombres y las mujeres en materia de seguridad social», lo que supone que las eventuales

55



Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum n° 45

excepciones son las que contempla la propia Directiva, que es la norma de referencia, y no la Carta
(apartado 49).

En este contexto, pretender salvar un nuevo complemento de pension configurado sobre
esas mismas premisas insistiendo en argumentaciones similares basadas en estadisticas generales
que demuestren la brecha prestacional es un esfuerzo abocado al fracaso, porque el TJUE no niega
que exista una deficiencia sistémica, sino que reprocha que la medida utilizada no es adecuada para
solventarla y genera de por si una discriminacion al tratar de forma desigual casos comparables.

El eventual complemento de pension para atender a la brecha prestacional no debe tratar de
justificarse exclusivamente -y a posteriori- a partir de estadisticas que pretendidamente demuestren
su efectividad, entendiendo por efectividad el acercamiento entre el importe medio de las pensiones
percibidas por hombres y las percibidas por mujeres. La acomodacion a la doctrina sentada por el
TJUE requiere plantear un disefio que no se base en presunciones o estimaciones, sino en datos
estadisticos mas concretos y aquilatados. En particular, el Tribunal de Luxemburgo ha afirmado que
la «discriminacion consiste en la aplicacion de normas diferentes a situaciones comparables o en la
aplicacion de la misma norma a situaciones diferentes», precisando que la «exigencia del caracter
comparable de las situaciones no requiere que las situaciones sean idénticas, sino que basta con que
sean analogas»™.

Cuando las situaciones son comparables, la diferencia de trato es discriminatoria, lo que
supone que solo una de las excepciones ya indicadas, y contempladas en la Directiva, validaria la
medida, pues la diferencia de trato dejaria de ser técnicamente discriminatoria, en el marco conceptual
utilizado por el Derecho de la UE. Los esfuerzos deberian centrarse en el disefio de un complemento
que no permita configurar una situacion comparable entre hombres y mujeres, lo que desactivaria en
su origen la discriminacion, pues no se produciria una diferencia de trato. Como indicaba el Abogado
General en sus Conclusiones a la STJUE WA, la «existencia de datos estadisticos que muestren
diferencias estructurales entre los importes de las pensiones de las mujeres y las pensiones de los
hombres no resulta suficiente para llegar a la conclusion de que, por lo que se refiere al complemento
de pension controvertido, las mujeres y los hombres no se encuentren en una situacion comparable en
su condicion de progenitoresy.

Por consiguiente, los perjuicios derivados de la conciliacion no pueden convertirse en el
elemento central sobre el que construir la medida de accion positiva. Desde luego, ello supone, en
cierto modo, un cambio de paradigma en el disefio de esta clase de complementos por maternidad/
brecha de género, que ya no habrian de estar vinculados directamente al cuidado de los hijos o, en
general, a las cargas familiares, al menos de manera exclusiva. Si se insiste en ese camino, seran
inevitables nuevos reproches de discriminacion cuando se establezcan requisitos diferentes para
hombres y mujeres y un varon concreto pueda sufrir en la practica el mismo perjuicio que una mujer
en su carrera profesional. Por mas que no guste esa aproximacion, no es posible que juridicamente
pueda eludirse si no se modifica el Derecho de la UE.

En el fondo, es probable que la configuracion de los complementos de maternidad y para la
reduccion de la brecha de género se explique por una deficiente comprension de las causas de la brecha
prestacional y, por extension, de la brecha salarial. Ambas brechas existen, y son demostrables?.
Sin embargo, configurar como causa exclusiva el cuidado de hijos resulta simplista, y juridicamente

35 Por todas, apartados 42 y 44 STJIUE WA.

3 Vid. MENENDEZ SEBASTIAN, P., “La(s) brecha(s) de género en las pensiones contributivas autogeneradas”, Femeris,
Vol. 10, n° 2, pp. 10 y ss.; MARTINEZ MoRENO, C., Brecha de género y discriminacion retributiva: causas y vias para
combatirlas, Bomarzo, Albacete, 2019, pags. 12 y ss.
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disfuncional, como demuestra la doctrina del TJUE. Las diferencias retributivas y prestacionales por
razon de sexo tienen origenes muy diversos, y entroncan con la division y organizacion misma del
trabajo y de la sociedad.

Las reglas sobre igual salario por trabajo de igual valor cuentan con limitaciones intrinsecas,
porque estan disenadas para garantizar que un mismo empresario no trate diferente a sus trabajadores
por razén de sexo. Ahora bien, teniendo en cuenta que no se han elaborado criterios para determinar
con precision cudl es el valor concreto del trabajo, ese principio de igualdad retributiva no alcanza
a trabajadores de empresas diferentes (salvo que se encuentren en el ambito del mismo convenio
colectivo), y no garantiza que trabajos equiparables en distintos sectores se valoren del mismo modo.
De hecho, estadisticamente es demostrable que las actividades feminizadas padecen condiciones mas
precarias. Es un contexto intimamente ligado con la formacion, porque la proporcion de hombres y
mujeres no es equilibrada en las distintas carreras universitarias y modulos de formacion profesional,
y los estudios mayoritariamente feminizados suelen abocar a profesiones menos valoradas
economicamente que la formacion con mayor preponderancia de hombres®.

La brecha salarial y 1a brecha prestacional, asi pues, tienen una explicacion multicausal, que no
se circunscribe exclusivamente al cuidado de la familia. Se trata de razones mucho mas profundas, y
cabe afirmar que ni la brecha salarial ni la brecha prestacional desaparecerian aun cuando las medidas
de conciliacion fueran plenamente efectivas para eliminar las dificultades que sufre la mujer en la vida
profesional derivadas del cuidado de hijos. La discriminacion de la mujer también deriva de otros
prejuicios de diferente indole, como la menor capacidad fisica o el caracter mas emocional, amén de
que se asume un menor compromiso hacia el futuro con el trabajo por conceder prioridad a sus planes
familiares, aun cuando todavia no tengan descendencia.

Precisamente por ello, las mujeres ocupan preponderantemente determinadas actividades que
a consecuencia de esa feminizacion se precarizan, porque se consideran de menor valor econdémico, y
ello deriva en condiciones salariales inferiores a las de los sectores industriales (masculinizados). En
un sentido andlogo, la mayor presencia en el trabajo a tiempo parcial contribuye asimismo a carreras
de seguro mas irregulares o incompletas, y por tanto a prestaciones mas bajas. Las estadisticas
muestran esa realidad, que se traduce en un porcentaje de mujeres muy superior al de hombres en los
rangos salariales proximos al salario minimo interprofesional®.

Por consiguiente, el hecho de que no pueda apreciarse una discriminacion directa entre el
salario que percibe un hombre y el que recibe una mujer en una actividad concreta no significa
que el mercado de trabajo esté configurado a partir de parametros neutros, o que no se genere una
discriminacion, aunque no tan gruesa como la que deriva de decisiones conscientes y buscadas, sino
mas sofisticada. Las dinamicas tradicionales han derivado en sesgos y segregaciones con origenes
diversos, asentados en prejuicios sociales y culturales, que no solo limitan las oportunidades de
progreso a puestos elevados, el conocido como techo de cristal, sino que dan lugar a lo que los
estudios feministas han denominado como «suelo pegajoso» (sticky floor), que tiene su origen en
las barreras organizativas y culturales que limitan las trayectorias laborales de las mujeres®. Es una
realidad que en ultimo término provoca una brecha en las prestaciones de Seguridad Social, y no solo

37 Vid. Garcia Torres, A., La perspectiva de género como factor de evolucién de las fronteras y estructuras del
Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2024, pags. 25 y ss.

3% A tenor de la informacion ofrecida por el INE, en 2022 un 24,3% de mujeres contaban con ingresos menores
o iguales al SMI, frente al 10,3% de los hombres; https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&
cid=1259931351611&p=%2F &pagename=ProductosY Servicios%2FPYSLayout&param1=PY SDetalle&par
am3=1259924822888.

3 Vid. CARRASQUER OT0, P., y ZAwWADSKY MARTINEZ-PORTILLO, J. E., “El suelo pegajoso y la movilidad ocupacional de
las mujeres y los hombres en Espafia”, Revista Internacional de Sociologia, Vol. 81, 1n° 4, 2023, pp. 2 y ss.
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porque las pensiones de las mujeres sean inferiores a las de los hombres, sino porque muchas mujeres
ni siquiera pueden acceder a una pension al tener que reunir muy amplios periodos de carencia. La
doctrina del TIUE sobre trabajo a tiempo parcial contribuy6, precisamente, a minorar el impacto de
esa disfuncion, pero la mayor flexibilidad de acceso no garantiza, en absoluto, un importe equivalente.

Por supuesto, es una problematica compleja que requiere intervencion a multiples niveles, y,
en particular, un decidido compromiso ptblico a través de medidas en distintos planos (v.gr, educativo
y formativo, econémico, de sensibilizacion, de visibilizacion, etc.). Dicho de otro modo, la legislacion
social combate situaciones patologicas, pero no puede por si misma reconducir o alterar dindmicas
sociales, culturales y personales de raices profundas. Ahora bien, un Estado social y democratico
de Derecho no ha de renunciar a configurar un marco donde se garantice la efectiva igualdad de
oportunidades, lo que puede justificar medidas de promocion o accion positiva, pero no de cualquier
tipo, pues no deberia normalizarse la concesion de ventajas a quien no ha sufrido un dafio, ni ignorar
a quien efectivamente lo ha padecido, con independencia de circunstancias personales como el sexo,
la raza, la religion, etc. Para evitar esa consecuencia, deben evitarse las estimaciones, presunciones y
generalizaciones, y actuar sobre la base de datos fiables y dafios concretos y probados.

La existencia de una diferencia sistémica resulta indiscutible, y es necesario corregirla, y por
ello es pertinente una medida de accion positiva dirigida exclusivamente a mujeres, pero debe estar
bien disefiada y ser coherente con el objetivo perseguido. La STJUE Melban, es cierto, advertia que
la ley espafiola «se limita a conceder a las mujeres un complemento de pension en el momento del
reconocimiento del derecho a una pension, sin remediar los problemas que pueden encontrar durante
su carrera profesional, en tanto en cuanto no parece que dicho complemento pueda compensar las
desventajas a las que estan expuestas las mujeres, ayudandolas en sus carreras, y garantizar en la
practica, de este modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional» (apartado
74).

Es una observacion que parece impedir este tipo de acciones positivas, pero es un argumento
que ha de analizarse en el contexto de esa sentencia, el analisis de un complemento para compensar
el perjuicio sufrido por la crianza de hijos y que se configura con diferentes requisitos para hombres
y mujeres. El TJUE parece vincular directamente la brecha prestacional a la brecha salarial, y se
remite a medidas que corrijan la brecha salarial y los perjuicios “visibles” en la carrera de seguro de
la trabajadora (v.gr., lagunas de cotizacion, infracotizacion, etc.), y no a remedios a posteriori sin esa
intervencion previa mas directa y, aparentemente, efectiva para remediar el problema.

Desde luego, si esa misma argumentacion supone un obstaculo insuperable para establecer
medidas de accion positiva que aborden la discriminacion por razon de sexo desde una perspectiva
holistica o integral, el TJUE estaria adoptando una posicion enormemente reduccionista y desenfocada,
concediendo un valor a la Directiva 79/7 que no parece compatible con el art. 157 TFUE y con la
Carta de Derechos Fundamentales. Es imprescindible atender a esas otras circunstancias del entorno
socioecondmico y cultural, de la configuraciéon misma del mercado de trabajo, que abocan a la mujer
a puestos de menor responsabilidad y/o peor retribuidos, e incluso en ocasiones a renuncias mas o
menos voluntarias que no siempre pueden encajar en el concepto de discriminacion, como por ejemplo
rechazar un ascenso o un puesto mejor remunerado porque requiere mucha mas disponibilidad horaria
o viajes muy frecuentes. Podra achacarse esa decision a un determinado modelo social no igualitario
que debe cambiarse, podra insistirse en el fomento de la corresponsabilidad, o en las politicas de
cuotas, o podra aducirse que eso también ocurre en el caso de algunos varones, pero lo cierto es que
ese tipo de renuncias afectan mas a mujeres, lo que se traduce a largo plazo en mayores dificultades
para acceder a una pension y/o en una menor cuantia, y que no son faciles de corregir a corto plazo,
porque no se han encontrado remedios efectivos para ello.
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Una medida de accion positiva como un complemento para paliar la brecha de género
podria justificarse en este escenario, precisamente ante la falta de alternativas efectivas que aplicar
directamente a la relacion laboral. Ahora bien, con el fin de evitar un nuevo reproche del TJUE resulta
imprescindible una labor de ajuste fino en el disefio, introduciendo elementos o factores que no
impliquen una discriminacion directa (porque en tal caso habria de reconocerse igualmente al varén
en las mismas circunstancias), sino que estén en la base de esa diferencia sistémica y justifiquen la
limitacion de la medida exclusivamente a las mujeres. Por ejemplo, si el proposito es erradicar la
brecha prestacional resulta imprescindible excluir del complemento a las pensiones mas elevadas,
principalmente a las méximas, porque no pueden haber sufrido brecha alguna. Por supuesto, las
beneficiarias podran haber padecido otros perjuicios en su carrera profesional (v.gr., mas dificultad
o retraso para el ascenso), pero ese no es un dafio que se traduzca en las prestaciones de Seguridad
Social, y por tanto requiere medidas adecuadas en otro ambito. Como también se dijo, las pensiones
de viudedad deben asimismo excluirse, porque ni su acceso ni su cuantia dependen de la carrera
profesional del beneficiario. Es mas razonable incrementar esas prestaciones a partir complementos
dirigidos a personas de determinada edad o que no hayan generado una pension contributiva ni tengan
otros ingresos, sin especificar el sexo, pues probablemente de ese modo ya se mejore de forma natural
la situacion de las mujeres que, por el contexto social y econémico, no accedieron a un trabajo y se
dedicaron al cuidado de la familia.

No obstante, si el propdsito consiste en reducir, y en ultimo término eliminar, la brecha
prestacional, la medida deberia limitarse exclusivamente a las mujeres, y, para asegurar la
compatibilidad con el Derecho de la UE, deberia disefnarse de tal forma que no exista un elemento de
comparacion adecuado, de modo que un hombre no pueda encontrarse en la misma situacién que una
mujer. A tal fin, no puede reconocerse el complemento a toda mujer, en general, ni a toda mujer que
haya tenido hijos, ni a las mujeres con prestaciones mas bajas de determinado importe. Todos esos
criterios son demasiado genéricos y poco aquilatados. Es imprescindible identificar con precision
al colectivo perjudicado, de forma que disfruten de la ventaja quienes han sufrido dafio y resulten
excluidos quienes no lo han sufrido.

Con ese propoésito, ha de efectuarse un diagnodstico detenido de la realidad sociolaboral que
tome en cuenta profesiones, tipos de actividad, perfiles de carrera profesional, formacion previa e
incluso la edad. A modo de ejemplo, es probable, y seguramente demostrable estadisticamente, que
el nimero de mujeres con estudios universitarios nacidas antes de determinada fecha (v.gr, 1960) es
inferior al de varones, lo que ha dificultado su acceso a puestos cualificados y mejor retribuidos. Quiza
no se justifique un complemento general a toda mujer que no haya accedido a estudios universitarios,
pero cabria plantear, por ejemplo, una medida de accion positiva para mujeres que hayan trabajado
en determinados sectores donde no pudieron ascender a puestos de responsabilidad por ausencia de
cualificaciones que en la practica no pudieron obtener porque el contexto social no era propicio para
cursar esos estudios. En las Conclusiones del Abogado General a la STJUE WA se advertia que no
resulta coherente excluir de la medida a mujeres que potencialmente se han visto mas perjudicadas
por el contexto social de ese momento, como sucede si unicamente se tienen en cuenta las situaciones
producidas con posterioridad a la entrada en vigor de la norma, muy entrado el siglo XXI*. E
incluso se sugeria la extension del complemento de maternidad a las prestaciones no contributivas,

4 «En segundo lugar, como sefiala la Comision, la medida unicamente se aplica a las pensiones que comenzaron a
pagarse en 2016, excluyendo por tanto a las mujeres pertenecientes a las generaciones que mas probablemente se
han visto afectadas por la brecha de género. En mi opinion, este hecho genera una disonancia tan fuerte entre el
objetivo (oficialmente declarado) de la medida y los medios elegidos para su ejecucion que la hace inadecuada para
lograr ese objetivo declarado» (apartado 119).
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para compensar que muchas mujeres ni siquiera tuvieron la posibilidad real de causar una pension
contributiva*!.

Con un caracter mas amplio, los analisis estadisticos dirigidos a fundamentar estas medidas
de accion positiva deben poner de manifiesto sectores o profesiones donde se pueda apreciar ese
perjuicio para las mujeres. Es una operacion que presenta mas complejidad en el empleo publico,
porque las evidencias dificilmente permitiran identificar colectivos concretos con un rasgo que
conduzca a la discriminacion, pero que aparentemente es mas sencilla en actividades feminizadas,
como la limpieza o los cuidados, o incluso en determinados ambitos del trabajo a tiempo parcial.
En concreto, deberia probarse que esas son actividades mayoritariamente femeninas (algunas casi
en exclusiva) y que la retribucion que se percibe es inferior a la de trabajos -masculinizados- de
cualificacion equivalente en un ambito similar. Esa disfuncion se ha corregido dentro del marco del
mismo convenio colectivo, pero no entre convenios distintos, porque la segregacion de actividades
todavia es patente, por ejemplo en la industria, donde los trabajadores propiamente industriales, en su
mayoria hombres, a menudo se encuentran bajo un convenio colectivo distinto y mas ventajoso que el
de los trabajadores de actividades complementarias, y algunas de esas actividades complementarias
suelen ser mayoritariamente femeninas (v.gr., oficinas y despachos).

Cabria argiiir que podria hallarse algin trabajador varon en una categoria feminizada, y por
tanto su exclusion de una medida de accion positiva seria discriminatoria, porque se convertiria en un
elemento de comparacion valido. Sin embargo, las estadisticas habrian de demostrar que no es posible
establecer esa comparacion, porque la distribucion de las categorias atendiendo a un patrén de sexo
no es aleatoria, sino producto del contexto socioeconémico, y mientras las mujeres deben sortear
obstaculos que en la practica imposibilitan acceder a una categoria masculinizada, la presencia de
un hombre en una categoria feminizada es una eleccion, y por tanto no es una situacion comparable.

En cualquier caso, deberia tratarse de medidas que se complementen con actuaciones concretas
dirigidas a erradicar esas disfunciones en su origen, y medidas que deben contar con un alcance
temporal limitado, porque asi deriva del art. 7.2 de la Directiva*, que de alguna manera exige a los
Estados Miembros que la accion positiva constituya un remedio temporal en tanto que se corrige el
perjuicio de base. Por consiguiente, un eventual complemento para minorar la brecha prestacional
deberia vincularse a medidas concretas destinadas a resolver en la practica esa situacion, cuyos
resultados deben evaluarse periddicamente y que en ultimo término justifican el caracter temporal de
esa medida de accion positiva.

Asimismo, no parece contrario al Derecho de la UE implementar una medida concreta
circunscrita a un colectivo determinado que ha sufrido un perjuicio especifico. Piénsese, por ejemplo,
en mujeres que abandonaron su carrera profesional tras la maternidad sin una cotizacion suficiente
para causar pension. El art. 7.1.b) de la Directiva admite expresamente medidas de accion positiva
dirigidas a la «adquisicion del derecho a las prestaciones después de periodos de interrupcion de
empleo debidos a la educacion de los hijos». En ese contexto, parece posible articular una medida
correctora (v.gr, situacion asimilada al alta que se compute como periodo de ocupacion cotizada y/o
supresion del periodo de carencia especifica) a favor de las personas en una situacion como la descrita
que hubieran cesado en su actividad en una franja temporal concreta (afios 80 y 90 del siglo pasado,

41 «En primer lugar, desde el punto de vista de su adecuacion, debe sefialarse que la medida controvertida no se aplica
a las pensiones no contributivas, que pueden verse mas afectadas por la brecha de género, teniendo en cuenta que es
mas probable que las mujeres de las generaciones anteriores ni siquiera alcancen el niimero de afios necesario para
solicitar pensiones contributivas» (apartado 118).

4 «Los Estados miembros examinaran periddicamente las materias excluidas en virtud del apartado 1, a fin de
comprobar, teniendo en cuenta la evolucion social en la materia , si esta justificado mantener las exclusiones de las
que se trata».
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por ejemplo), ante la falta de medidas de conciliacién suficientemente desarrolladas y efectivas.
En tanto que se pueda demostrar que estadisticamente es una situacion significativa, y que afecta
prioritariamente -casi exclusivamente- a las mujeres, cabria adoptar una medida de esa indole que
naceria restringida a un colectivo concreto de mujeres, y no seria susceptible de aplicacion hacia el
futuro porque el contexto ha cambiado y no existen los mismos obstaculos para reincorporarse al
trabajo tras la maternidad.

Bien mirado, ni la maternidad ni el cuidado de la familia habrian de ser el elemento principal
de una medida de accion positiva como la aqui propuesta, que debe centrarse en las causas de
la brecha prestacional (todas, o al menos las principales), porque de ese modo carece de sentido
y justificacién su extension a los hombres. Una actuacion desde varios frentes que identifique a
colectivos de mujeres que efectivamente han sufrido dafio eliminaria a los hombres como valido
elemento de comparacion. De ese modo, el complemento para reducir la brecha de género beneficiaria
exclusivamente a las mujeres, pero para ello es imprescindible desligar ese complemento de los
perjuicios especificos derivados de la crianza de hijos. Si ese fuera el objetivo, lo mas razonable
seguramente seria extender las reglas sobre periodos de cotizacion u ocupacion ficticia, que ya existen
y permiten (tanto a hombres como a mujeres) computar como cotizados ciertos momentos en los que
no se trabaja, o como cotizados a tiempo completo periodos de reduccion de jornada precisamente
por esas circunstancias. Mezclar ambas finalidades -perjuicios por motivos de conciliacion y brecha
prestacional- en un mismo complemento no parece que pueda conducir a un buen resultado (juridico).

7. CONSIDERACIONES FINALES

La perplejidad, y en algunos casos indignacion, provocada por la STJUE Melban obliga a una
profunda reflexion sobre la viabilidad juridica de las medidas de accion positiva. Las criticas a las
limitaciones impuestas por el TJUE, y por la configuracion de la Directiva 79/7, son comprensibles,
toda vez que se inspiran en principios que parecian superados. Algunos Estados Miembros han
adoptado formulas mas modernas, quiza en algiin punto mas efectivas, y por tanto preferibles, sin
perjuicio de que algunos reproches probablemente estan muy influidos por razones ideoldgicas y/o
politicas, porque la decision del TIUE sobre el complemento por maternidad no suscitdé la misma
reaccion, pese a basarse en idénticos planteamientos.

En cualquier caso, conviene prestar singular atencion a las ensefianzas que se extraen de
la doctrina del TIUE, que a lo largo de los afios, mucho tiempo antes de las decisiones que han
afectado a Espana, habia construido unos criterios que hacian previsible que la configuracion de
los complementos por maternidad y para la reduccion de la brecha de género fueran declarados
discriminatorios®. Aun cuando se discrepe de la posicion del TJUE, es imprescindible adoptar una
posicion pragmatica. La mera critica politica o académica no producira resultados inmediatos, ni en la
doctrina del TJIUE, que parece consolidada y contundente, ni en el marco juridico, pues la aprobacion
de una nueva norma en la UE requiere de tiempo para construir los consensos necesarios, aun cuando
exista impulso politico decidido por parte de algunos Estados.

En tanto la situacidn se mantenga, y es previsible que asi sea durante algun tiempo, las
medidas que pretendan implementarse han de ajustarse a las pautas y condicionantes que impone
el Derecho de la UE. El Tribunal de Luxemburgo, y la Directiva 79/7, pretenden que los Estados
Miembros dediquen sus esfuerzos a eliminar las diferencias sistémicas o estructurales desde la base, y
solo admiten medidas de accion positiva muy justificadas y con fuertes limitaciones, porque son una
excepcion al principio de igualdad de trato y, aunque la expresion no sea técnicamente correcta, una
«discriminacion permitida». Como toda excepcion, requiere una interpretacion restrictiva, que, desde

4 Vid. SSTJUE Griesmar (de 29-11-2001, asunto C-366/99) y Leone (de 17-7-2014, asunto C-173/13).
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la perspectiva espafiola, y también la de otros Estados de nuestro entorno, resulta dificil de salvar,
maxime si se actia por inercia y a partir de premisas en las que prevalecen las buenas intenciones
sobre la precision técnico-juridica.

La Directiva 79/7 concibe la discriminacién por razén de sexo de forma bidireccional, de
modo que una diferencia de trato por razén de sexo es igualmente reprobable con independencia de
que el perjudicado sea un varén o una mujer. Las medidas de accion positiva se contemplan como
una excepcion, casi una anomalia*, que se justifica por necesidad -y por consiguiente con caracter
temporal- en tanto se corrige la disfuncion que conduce a esa diferencia. Prescindiendo de diferencias
justificadas objetivamente, como la proteccion de la salud de la madre bioldgica, una medida de
accion positiva es considerada como una discriminacion hacia el colectivo no beneficiado, pero una
discriminacion que temporal y excepcionalmente se tolera para corregir la diferencia de trato. Es una
concepcion extrafia dogmaticamente, pues una discriminacion, por definicion, esta siempre prohibida
y no es justificable, pero deriva de la diferente configuracion de esos principios entre el ordenamiento
espafiol y el de la UE, que concibe como igualdad de trato la «ausencia de toda discriminaciony (art.
2 de la Directiva 2000/78)*.

En este contexto, una medida de accion positiva debe contar con un alcance muy preciso,
porque sus efectos no pueden alcanzar a una persona que no ha sufrido el perjuicio, ni pueden ignorar
a quien si lo padece, con independencia de su sexo. El TJUE, en definitiva, no considera que las buenas
intenciones -un objetivo legitimo- validen cualquier medida, porque el fin no justifica los medios, y
por tanto no admite que la mejora de la situacion de la mujer permita ignorar el perjuicio que sufre
un hombre en la misma situacion. Ello no significa, obviamente, que las medidas de accion positiva
estén vedadas por el Derecho de la UE, pero si que su configuracion ha de aquilatarse, identificando
con precision el objetivo y el colectivo perjudicado, ademas de que las medidas deben disefiarse de
forma coherente con el fin perseguido.

Por tanto, no cabe admitir la licitud de una medida de accion positiva como los complementos
por maternidad/brecha de género cuando benefician a toda mujer, o a toda madre, y excluyen a los
hombres o les imponen requisitos mas estrictos. Es una medida que siempre ird mas alla del fin
perseguido, porque no toda mujer habra sufrido dafios, y es probable que se excluya a hombres en
situaciones (individualmente) comparables. Una medida de accion positiva no puede estar basada en
presunciones, generalizaciones o buenos propdsitos, ni en comparaciones genéricas entre colectivos,
sino que ha de sustentarse en pruebas que demuestren un dafio cierto para quien se beneficia de ellas.

Ello supone, por ejemplo, que seria igualmente discriminatorio el mecanismo de integracion
de lagunas mejorado previsto en la DT 41? LGSS (cuya entrada en vigor esta prevista para el 1
de enero de 2026), pues mantiene en apariencia requisitos diferentes para hombres y mujeres,
aunque tras la STJUE Melban no es posible sostener que el art. 60 LGSS -al que se remite la DT 41
LGSS- sustente esa diferencia. De lo contrario, esas exigencias mas rigurosas para los hombres se
mantendrian vigentes en una especie de ultraactividad del art. 60 LGSS con aplicacion exclusiva para
el procedimiento de integracion de lagunas, en una operacion juridica extrafia y, en ultimo término,
contraria al Derecho de la UE.

4 Vid. Vivero SERRANO, J.B., “Las acciones positivas para las mujeres en materia de Seguridad Social. La asignatura
pendiente del Tribunal de Justicia de la Union Europea”, en MONEREO PEREZ, J.L., MORENO VIDA, M.N., y MALDONADO
MoLiNa, J.A., La brecha de género en pensiones, Laborum, Murcia, 2025, pp. 225 y ss.

5 Extensamente, vid. ALvarez DEL CuvILLO, A., El concepto de discriminacion grupal y su eficacia real en el dmbito
de las relaciones laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 25 y ss.
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Es claro que el legislador debe operar con una mayor precision técnica, lo que supone elegir
correctamente el fin, identificar a las personas efectivamente perjudicadas e implementar los medios
adecuados que no generen efectos perversos o dafios colaterales, o, en expresion usual de los tribunales
supranacionales, que no vayan mas alla de lo necesario para conseguir el fin perseguido. Los fines
legitimos no justifican cualesquiera medios, lo que supone que el legislador debe decidir, en primer
término, si desea actuar para remediar los perjuicios laborales derivados del ejercicio de los derechos
de conciliacion o si desea reducir especificamente la brecha prestacional.

En el primer caso, el TJUE ha establecido unos condicionantes muy dificiles de salvar para
establecer medidas de accion positiva, porque no es licito un complemento dirigido a todas las
madres (no todas habran sufrido un perjuicio en sus pensiones) si excluye total o parcialmente a
los padres, lo que supone que habria de configurarse un complemento igualitario para ambos sexos,
con o sin prueba de dafio concreto. Ese es un escenario que contribuye a minimizar los efectos sobre
las pensiones de la crianza de hijos, pero que no necesariamente reduce la brecha prestacional. En
verdad, dependiendo del niimero de hombres que pudieran disfrutar el complemento esa brecha
podria mantenerse o, incluso, ampliarse, pero es una consecuencia del fin -legitimo- elegido, que
es compensar los dafios producidos por la crianza de hijos, dafios que puede sufrir cualquiera de los
progenitores, con independencia de su sexo.

No obstante, cabe también la posibilidad de elegir como fin, igualmente legitimo, la reduccion
de la brecha prestacional que sufren (inicamente) las mujeres. En tal caso, las medidas no habrian de
ser las mismas, ni tampoco el espectro potencial de beneficiarios, que legitimamente deberia limitarse,
precisamente, a las mujeres. Para que una medida de accion positiva de ese calado sea legitima resulta
imprescindible actuar con precision técnica, y para ello no puede mantenerse que el origen de la
brecha prestacional es exclusivamente el cuidado de hijos. La brecha prestacional trae causa de la
brecha salarial, que a su vez es producto de circunstancias muy distintas, pues se trata de un fenomeno
multivectorial, complejo, y que ha de afrontarse en planos diversos.

Desde una perspectiva juridica, ello habria de permitir disefiar un complemento especificamente
para las mujeres, hayan sido o no madres, pero no para todas las mujeres, sino Uinicamente para
aquellas que efectivamente hayan padecido avatares que aboquen a una pension inferior. Sin lugar
a dudas, una medida de esa indole requerira una labor de estudio y disefio previa con especial celo,
en la que se identifiquen los colectivos de mujeres afectados, atendiendo a sectores, profesiones o
circunstancias sociales o personales especificas, inclusive la edad, porque deben valorarse las menores
posibilidades facticas de acceder a la formacion, o a determinadas formaciones, o a ciertas profesiones
mejor remuneradas, oportunidades que pueden estar, o haber estado, condicionadas por factores como
el lugar de residencia, el contexto social o un periodo temporal concreto.

La brecha prestacional, por consiguiente, puede verse influenciada por factores o elementos
diversos, algunos poco visibles, pero que es necesario visibilizar para poder identificar al colectivo
concreto perjudicado y justificar una medida de accion positiva. Para ello, resulta imprescindible
abandonar enfoques reduccionistas que contemplen la maternidad como causa exclusiva de la brecha
salarial/prestacional, porque no se ajustan a la realidad y dificultan adoptar medidas efectivas para
combatir esa disfuncion.

Lanecesidad de mayor precision dificultara la configuracion de las medidas, porque el TJUE no
permite extender las ventajas a personas (mujeres) no perjudicadas si se excluye a personas (varones)
que se encuentran en situacion comparable. Sera complejo, por ejemplo, establecer medidas efectivas
para combatir la brecha prestacional derivada de la dificultad de ascender debida al «techo de cristal»,
al menos mientras no se confeccionen instrumentos fiables de deteccion y medicion del dafio. Ese
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es, en verdad, el gran reto para la adopcion de medidas de accion positiva que traten de corregir la
brecha prestacional, porque los complementos lineales y genéricos para las mujeres no superan el
filtro impuesto por el TIUE. Es imprescindible justificar el quién, el porqué y durante cudnto tiempo,
pues de lo contrario el Derecho de la UE exige que se actiie para erradicar el problema de base (brecha
salarial) y no admite medidas de correccion a posteriori de espectro amplio e indeterminado (v.gr:,
complemento de brecha prestacional para todas las mujeres). Se exige una operacion mas quirurgica.

La Directiva 79/7 no supone, asi pues, un obstaculo insuperable para la adopcion de medidas
de accidon positiva que concedan ventajas exclusivamente a las mujeres. En particular, conviene
destacar su art. 4.1, en cuya virtud «el principio de igualdad de trato supondré la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo, ya sea directa o indirectamente, en especial con relacion al estado
matrimonial o familiar [...]». Esa formulacion obliga a ser especialmente cauteloso con todas las
diferencias de trato que se sustenten en razones vinculadas a la familia y a los cuidados, pero a la vez
permite defender que los condicionantes para las medidas de accidon positiva son menores cuando
la diferencia de trato no esta basada en esas circunstancias, sino que responde a otros elementos o
factores sistémicos. Y ese es un escenario donde el art. 23 de la Carta de Derechos Fundamentales y
el art. 157.4 TFUE deberian jugar un mayor protagonismo para conseguir que la igualdad por razén
de sexo sea «garantizada en todos los ambitos». No se trata de que esos instrumentos desplacen a
la Directiva 79/7, sino de que el tratamiento de las acciones positivas en la Directiva se encuentra
intimamente ligado a las consecuencias que derivan de la «educacion de los hijos». De este modo,
esa Directiva no ofrece un marco adecuado y completo para la valoracion de las acciones positivas
dirigidas a corregir otras disfunciones que no deriven del cuidado de hijos, porque el contexto de
1978 era distinto, y por ello se justifica una interpretacion evolutiva, aprovechando ademas el marco
que ofrecen la Carta y el TFUE, cuyo art. 157.4, no se olvide, advierte que, para garantizar la «plena
igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboraly, el principio de igualdad de trato no impide a
los Estados Miembros adoptar «medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a [...] evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesionales».

Esa interpretacion mas generosa con las medidas de accion positiva es, desde luego, una
decision que corresponde al TIUE, que hasta el momento ha relegado al art. 157.4 TFUE a un papel
secundario. Sin embargo, es cierto que tampoco se ha sometido a valoracion una medida de accion
positiva con las caracteristicas aqui planteadas, porque esa clase de ventajas suelen configurarse a
partir de presunciones generales de dafio y extenderse a un colectivo indeterminado de mujeres, y por
ello la doctrina que emana de las sentencias del Tribunal de Luxemburgo ya citadas no necesariamente
ha de extrapolarse a medidas disefiadas sobre premisas distintas, particularmente si se identifica el
dafio a las mujeres de tal manera que no se encuentre un parametro de comparacion adecuado, porque
los hombres no pueden sufrir el mismo perjuicio. No es un enfoque novedoso, en realidad, pues
las Conclusiones del Abogado General en la STJUE WA ya proponian un mayor protagonismo del
art. 157.4 TFUE, aunque llegaban a la conclusion de que el deficiente disefio del complemento por
maternidad, con exclusion absoluta de los hombres, era incompatible con el Derecho de la UE por no
respetar el principio de proporcionalidad®.

46 Los apartados 109 a 113 afirmaban lo siguiente: «En primer lugar esta el texto del articulo 157 TFUE, apartado 4,
que se refiere claramente al objetivo de garantizar la igualdad en la practica, abarcando no solo medidas destinadas a
facilitar el acceso y prevenir las desventajas, sino también a compensar esas desventajas. Esta disposicion sustituye,
en mi opinion, al enfoque, quizas no totalmente util, centrado en la dicotomia entre la igualdad de oportunidades y
la igualdad de resultados que habia dominado gran parte de la jurisprudencia anterior, por la que se interpretaban
diferentes normas. En segundo lugar, la interpretacion del ambito de aplicacion del articulo 157 TFUE, apartado
4, debe adaptarse logicamente a las especificidades del ambito de que se trate. Si se acepta que el articulo 157
TFUE, apartado 4, se aplica al ambito cubierto por la Directiva 79/7, la compensacion por las desventajas en las
carreras profesionales debe necesariamente cubrir las consecuencias presentes de las desventajas pasadas. No
alcanzo a entender como podria ser de otro modo en el ambito de la seguridad social, donde las desventajas en
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Cuestion distinta, por supuesto, es que se identifique correctamente el dafio y los perjudicados
(las perjudicadas), pero que atin asi la medida no se considere adecuada porque no es particularmente
eficaz o no resuelve el problema de base. Aunque es recomendable conceder un margen al legislador
nacional, deben priorizarse las intervenciones que prevengan o eviten el dafo frente a las que solamente
traten de repararlo. Como advierte la STJUE WA, en relacion con el complemento por maternidad, el
«complemento de pension controvertido se limita a conceder a las mujeres un plus en el momento del
reconocimiento del derecho a una pension, entre otras de invalidez permanente, sin aportar remedio
alguno a los problemas que pueden encontrar durante su carrera profesional y no parece que dicho
complemento pueda compensar las desventajas a las que estén expuestas las mujeres ayudandolas en
su carrera y garantizando en la practica, de este modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres en
la vida profesional» (apartado 65).

Sin embargo, la respuesta no habria de ser la misma, por utilizar un ejemplo ilustrativo, en caso
de un complemento dirigido a mujeres de una determinada edad cuya pension se vio condicionada
por las dificultades para acceder a determinados trabajos, o al trabajo en si mismo, durante ciertos
momentos debido a limitaciones o prohibiciones legales. Por consiguiente, en el disefio de la
medida no sélo hay que tomar en cuenta el fin perseguido, concretar el perjuicio e identificar a los
destinatarios, sino que es menester asimismo valorar si el dafio producido es ya irreversible, y por
tanto unicamente procede su compensacion, o si es un dafio de presente y de futuro, situacion en la
que deben priorizarse las medidas dirigidas a erradicar la brecha salarial, de modo que quiza no sean
necesarias las medidas reparadoras que actuen sobre las prestaciones, toda vez que si se ha corregido
la brecha salarial, no tendra lugar una brecha prestacional.

Sobre estas premisas, las medidas de accion positiva dirigidas a mujeres deberian ser validadas
por el TJUE. Obviamente, su disefio requiere un mayor cuidado y atencion al detalle del que hasta la
fecha ha mostrado el legislador espafiol, y no es compatible con la improvisacion o la impaciencia. Se
requiere una labor de analisis y diagndstico sosegada y certera, y un proceso de disefio técnico-juridico
con la debida precision, porque el objetivo no puede consistir simplemente en acercar (o equiparar)
el importe medio de pension que perciben hombres y mujeres ignorando si quienes disfrutan del
complemento han sufrido o no un perjuicio. Las medidas de accion positiva, en suma, deben dirigirse
a compensar un dafio probado en personas concretas y no habrian de justificar la sobrecompensacion,
o directamente el enriquecimiento injusto, de quien no ha sufrido menoscabo en sus prestaciones

materia de pensiones se sentiran sobre todo una vez que la persona deje de formar parte del mercado laboral. Es
dificil ver como podria abordarse la cuestion de la brecha de género actualmente existente en materia de pensiones
facilitando el acceso de las mujeres al mercado laboral o mediante medidas adoptadas mientras siguen activas en el
mercado laboral (que evitarian una posible brecha de género futura en las pensiones), excluyendo al mismo tiempo
categéricamente cualquier medida que pudiera aplicarse una vez que abandonen el mercado laboral (que es donde
radica el problema real y mas urgente). En tercer lugar, la aplicacion de este enfoque al articulo 157 TFUE, apartado
4, daria lugar a un resultado demasiado restrictivo y excluyente, ya que supondria prolongar las desventajas sufridas
por las mujeres a lo largo de su vida laboral hasta su jubilacion. El resultado practico seria moralmente discutible:
dado que la plena igualdad en la practica solo se aplica a la igualdad de oportunidades durante su vida laboral, no
puede compensarse nada después de que abandonen el mercado laboral, incluso si la desventaja se deriva claramente
de la desigualdad experimentada durante su vida laboral, y, ldgicamente, se manifestara mas tarde. En tal situacion,
la igualdad de oportunidades tinicamente seria un concepto util si incluyera la igualdad de oportunidades para
cambiar el pasado. Por consiguiente, propongo que el articulo 157 TFUE, apartado 4, no solo pueda servir para
justificar una medida nacional que, de otro modo, seria discriminatoria dentro del marco legal especifico establecido
por el Derecho derivado aplicable, incluida la Directiva 79/7, sino que también pueda invocarse en relacion con
medidas destinadas a compensar las desventajas experimentadas durante las carreras profesionales que, aunque
tengan su origen en la desigualdad durante la vida laboral, unicamente se manifiestan mas tarde, cuando se abandona
el mercado laboral. Sin embargo, el Derecho de la Unién somete sistematicamente las medidas de accion positiva
al criterio de la proporcionalidad, que exige que las excepciones se mantengan dentro de los limites de lo apropiado
y necesario para lograr el objetivo perseguido. El principio de igualdad de trato debe conciliarse en la medida de lo
posible con las exigencias del objetivo perseguido».
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(v.gr:, pension maxima). En ultimo término, el propdsito ha de consistir en compensar efectivamente
a quien ha sufrido un perjuicio en su carrera profesional y no meramente en conseguir que estadisticas
globales muestren una equiparacion cuantitativa que no necesariamente implica que se haya corregido
la desigualdad, porque dificilmente el remedio es efectivo si se procede a un resarcimiento lineal de
dafios totalmente distintos, o si quedan excluidas las personas que no reunieron las exigencias para
causar una pension, o si el complemento es manifiestamente insuficiente para compensar el dafo
sufrido (por su escasa cuantia o porque podrian ser necesarios muchos afios como beneficiario para
ver compensado todo lo perdido durante la vida laboral).
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