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PROLOGO
B FOREWORD

Dra. Gina Magnolia Riafio Bardn, secretaria general de la Organizacion iberoamericana

de Seguridad Social (OISS)

En las Ultimas décadas hemos asistido a gran-
des avances en materia de igualdad formal de las
mujeres en |los paises iberoamericanos, quienes su-
ponen casi el 51% de la poblacion iberoamericana,
més de 330 millones de ciudadanas. No obstante,
mientras que se ha avanzado notablemente en lo
que se refiere a la igualdad formal, la igualdad real
estéd aun lejos de alcanzarse. La lacra de la violen-
cia de género y los femicidios, los obstaculos para
la participacion en la vida politica y la falta de auto-
nomia econémica, son algunos de los graves pro-
blemas que aun persisten en la region.

En lo que respecta a los sistemas de proteccion
social, las diferencias entre mujeres y hombres si-
guen siendo evidentes al tratarse de modelos ba-
sados en la tradicional division de roles por género
existente en el momento de creacion de estos siste-
mas, a los que se ha afiadido algunas adaptaciones
a la realidad actual. Asi, se observa que entre las
personas mayores de 65 afios que perciben pen-
siones contributivas en lberoamérica, el 37% son
mujeres frente a casi el 47% de hombres, siendo
muy desiguales las cuantias que perciben. Por otro
lado, las mujeres son las principales perceptoras de
las pensiones no contributivas, de importes mucho
menores, por lo que su nivel de vida en ningun caso
se asimilara al de los hombres que reciben pensio-
nes contributivas.

Esta desigualdad se deriva, en primer lugar, de
la situacion de las mujeres en el mercado de tra-
bajo. Dado que los sistemas de proteccion social
en la region son béasicamente contributivos, la pro-
teccion que ofrecen esta ligada directamente a la
participacion en el mercado de trabajo y a los apor-
tes realizados al sistema durante su vida activa. Sin
embargo, el mercado de trabajo es uno de los am-

bitos donde més obstaculos enfrentan las mujeres,
como muestran las menores tasas de participacion
en actividad (58.4% entre las mujeres y 83.8% entre
los hombres), el mayor desempleo femenino (6.7%
para los hombres y 9% para las mujeres), y una me-
nor tasa global de empleo (que no llega al 50% en
las mujeres, mientras que en los varones alcanza
el 75%). En cuanto a los salarios de hombres y mu-
jeres, el salario medio de las mujeres es inferior al
salario medio de los hombres en todos los casos
(en torno al 13% menos). Esto se debe, en parte,
a que continda la segregacion horizontal y vertical
del mercado de trabajo, es decir, la tendencia a
emplear a mujeres en sectores considerados como
femeninos (educacion, servicio doméstico, etc.)
—qgeneralmente manuales, de baja productividad,
que requieren menor cualificacion y que estan peor
remunerados— y en niveles profesionales mas ba-
jos. Por todo ello, las mujeres en la region iberoame-
ricana -en términos generales- acumulan una menor
densidad de cotizaciones en su vida laboral activa
en el mercado de trabajo, que se traduce en una
menor proteccion del sistema.

Sumado a esto, los propios sistemas de segu-
ridad social aun contienen elementos que generan
desigualdad entre mujeres y hombres. Asi, podria-
mos mencionar los propios sistemas de capitaliza-
cion individual, el uso de tablas de mortalidad di-
ferentes para hombres y mujeres —en las que, al
considerarse la mayor longevidad de las mujeres,
sus pensiones se ven reducidas—, o la controverti-
da diferencia de edades en el acceso a pensiones
por vejez para hombres y mujeres. Asimismo, debe-
mos subrayar la importancia de la falta de recono-
cimiento de las tareas de cuidado que realizan las
mujeres y que generalmente no es tenida en cuenta
en los sistemas de proteccion. Todo ello resulta en



6 Prestaciones de la Seguridad Social y Género

una menor densidad de cotizaciones, carreras de
seguro mas cortas y, por tanto, un menor acceso a
pensiones contributivas y por cuantias mas reduci-
das para las mujeres.

Esta desigualdad se extiende a todos los ambi-
tos de la proteccion social en los sistemas contribu-
tivos, afectando también al acceso a los servicios
de salud y tratamientos. Asi, las mujeres tendran
mas dificultades para acceder a la asistencia sa-
nitaria cuando precisan mas de estos servicios. No
se trata unicamente de la atencion ligada a su salud
sexual y reproductiva, sino a los efectos en la salud
de las mujeres de las dobles y triples jornadas de
trabajo, de la violencia de género, de los trabajos
de baja calidad, del acoso, etc. Al mismo tiempo,
las mujeres precisan de servicios de salud que in-
cluyan la perspectiva de género tanto en la inves-
tigacién médica como en la practica diaria y en la
gestion de los propios sistemas de salud.

También esta en juego el acceso a los servicios
sociales que, en muchos casos, se proveen des-
de las instituciones de seguridad social, como los
servicios de cuidados a las personas en situacion
de dependencia, una poblacion creciente en el pro-
ceso demografico de envejecimiento en el que nos
encontramos.

Y, por ultimo, tiene serias implicaciones en la se-
guridad y salud en el trabajo, en el acceso a planes
de prevencion de riesgos laborales y salud ocupa-
cional, que eviten y prevengan accidentes y enfer-
medades laborales.

La Organizacion Iberoamericana de Seguridad
Social (OISS), como parte de su mision de fomen-
tar la extension de la proteccion social en la region,
inicié en el afio 2013 una nueva linea de actuacion
enfocada a promover la transversalizacion del enfo-
que de género en los sistemas de proteccion social
de toda Iberoamérica.

Asi, la Organizacion lberoamericana de Segu-
ridad Social incluyd en su Plan Estratégico de Tra-
bajo el objetivo de transversalizar la perspectiva de

género en las actuaciones de la entidad a través
del programa para la “Equidad de género en los
sistemas de proteccion social en Iberoamérica”.
Este programa tiene como objetivos sensibilizar al
personal de las instituciones de seguridad social
de la region acerca de la importancia de incluir la
perspectiva de género en su trabajo y ofrecerles las
herramientas para llevarlo a cabo. En el marco de
este programa se imparte formacion presencial y a
distancia, se aprob¢ el “Pacto |beroamericano por
la Igualdad de Mujeres y Hombres en los sistemas
de seguridad social” en septiembre de 2016 y se
han elaborado dos estudios en esta materia: El pri-
mero en 2014 sobre “La perspectiva de género en
los sistemas de seguridad social en Iberoamérica”,
y el segundo en 2017 sobre “La equidad de género
en las legislaciones de Seguridad Social iberoame-
ricanas”.

Como parte de este programa, y en el marco de
la colaboracion que la OISS mantiene con la Univer-
sidad Carlos Il de Madrid, la OISS apoy¢ la cele-
bracion de las jornadas sobre “La seguridad social
desde la perspectiva de género” el 17 de octubre
de 2016 en las instalaciones de la misma en Getafe
(Madrid). Dirigidas por la profesora Eva Maria Blaz-
quez Agudo, profesora de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social en dicha Universidad, estas
jornadas congregaron a un nutrido grupo de perso-
nas de diversas instituciones académicas expertas
en la materia y pusieron de manifiesto la importan-
cia de considerar la perspectiva de género en la
seguridad social en Espafa y el resto de la region
Iberoamericana. Para difundir el contenido de esta
jornada, nos hemos propuesto elaborar esta publi-
cacion que recoge algunas de las intervenciones
realizadas en la misma, completadas con articulos
que nos aproximan a la realidad iberoamericana.

Finalmente, quisiera agradecer a todo el equipo
que ha participado con sus apuntes a enriquecer
esta publicacion, y especialmente a su coordina-
dora, la profesora Eva Maria Blazquez Agudo, por
su contribucion para identificar el camino en el que
podemos seguir avanzando hacia la equidad entre
mujeres y hombres en la proteccion social.
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DE LAS PRESTACIONES POR MATERNIDAD Y PATERNIDAD DE
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LA SEGURIDAD SOCIAL

THE IMPACT OF GENDER ON MATERNITY AND PATERNITY BENEFITS

OF SOCIAL SECURITY

Dra. Elisa Sierra Hernaiz. Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Universidad Publica de Navarra. Espafia

elisa@unavarra.es

Resumen: Hoy en dia, y a pesar de los avan-
ces legislativos, siguen existiendo disfunciones en
el acceso a las prestaciones de la seguridad social
por maternidad y paternidad ya que la regulacion
legal perpetua creencias sobre el rol social de la
trabajadora como madre lo que no favorece los de-
rechos de conciliacion y corresponsabilidad.

Palabras clave: seguridad social, género, ma-
ternidad, paternidad

Abstract: Today, despite legislative changes,
there are still dysfunctions in access to maternity
and paternity social security benefits, since legal re-
gulation perpetuates beliefs about the social role of
the worker as a mother, which does not favor rights
Of conciliation and co-responsibility

Keywords: Social security, gender, maternity,
paternity

SUMARIO: 1. Introduccién. cuestiones a resaltar desde la perspectiva de género en las presta-
ciones de la Seguridad Social por maternidad y paternidad. 2. Los derechos de corresponsabilidad
versus los derechos de conciliacion de la vida laboral, personal y familiar. 3. La regulaciéon de los
permisos laborales en el estatuto de los trabajadores espanol. 4. Las prestaciones de la seguridad
social en el ordenamiento juridico espafol. 4.1. La prestacion por maternidad. 4.2. La prestacion por
paternidad. 5. Breve referencia a la regulacion juridica en Ecuador, Colombia y Peru. 6. Recapitula-

cion. 7. Bibliografia

1. INTRODUCCION. CUESTIONES A
RESALTAR DESDE LA PERSPECTIVA
DE GENERO EN LAS PRESTACIONES
DE LA SEGURIDAD SOCIAL POR
MATERNIDADY PATERNIDAD

Tradicionalmente, en el ordenamiento juridico
espafol si se analiza la regulacion de las presta-
ciones de la seguridad social desde una perspecti-
va de género se deduce que su finalidad principal
era proteger a las trabajadoras tras dar a luz y ga-
rantizar, de esta manera, dos bienes juridicos: su
recuperacion fisica tras el parto y la correcta aten-
cion del menor por parte de la madre durante los
primeros meses de vida. Desde esta perspectiva,
la Unica titular de los derechos de prestaciones de
la seguridad social era la mujer madre a la que se
le garantizaba, mediante las mismas, unos ingresos

durante la duracion de la suspension del contrato
de trabajo por estas circunstancias. Esta situacion
venia motivada, en gran parte, por la regulacion de
los derechos laborales de suspension de la relacion
laboral por el embarazo, maternidad y lactancia
cuya titular era exclusivamente la trabajadora sin
que el padre tuviera un reconocimiento legal como
sujeto de derechos, salvo en caso de fallecimiento
de la madre en el mejor de los casos. Por ello se
puede afirmar que se trataba de una tutela uniper-
sonal de la trabajadora, cuyo fundamento Ultimo se
justificaba en un modelo y valores sociales basados
en el reparto de roles discriminatorios entre sexos,
tutela falsamente protectora del trabajo femenino,
en el sentido de que, en un afan de protegerla en
estas situaciones, realmente la discriminaba al no
garantizar una igualdad de oportunidades real y no
solamente formal del trabajo femenino.
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Esta situacion ha cambiado progresivamente en
las Ultimas décadas, cuya Ultima gran manifesta-
cion fue la aprobacion y entrada en vigor de la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOI). Dicha norma
supuso el reconocimiento del permiso de paterni-
dad, como un derecho individual y exclusivo del pa-
dre, tanto para la paternidad biolégica como para
los supuestos de adopcion y acogimiento. A su vez,
introdujo mejoras en el permiso de maternidad, am-
pliandolo en dos semanas si el hijo o hija tiene una
discapacidad, pudiendo disfrutar de esta amplia-
cion ambos progenitores indistintamente. En cuanto
al ambito de la seguridad social, su aprobacion su-
puso la flexibilizacion de los requisitos de cotizacion
previa para el acceso a la prestacion de maternidad
y la creacion de la modalidad no contributiva Unica-
mente para la maternidad bioldgica y la prestacion
econdmica por paternidad.

Pues bien, este presente trabajo se va a centrar
en analizar la regulacion legal de las prestaciones de
la seguridad social con un enfoque critico desde la
perspectiva de género cuya finalidad va a ser mos-
trar como, en gran parte, sigue respondiendo a un
modelo discriminatorio de la regulaciéon del trabajo
de la mujer, a pesar de los avances importantisimos
que se han producido en las ultimas décadas.

El punto de partida va a ser el andlisis de los
distintos bienes juridicos que abarca la regulacion
legal dada la complejidad de los mismos, al com-
prender tanto aspectos fisicos y bioldgicos, referi-
dos a lamadre y al feto y unidos a las situaciones de
embarazo y parto, y aspectos no bioldgicos, cuyo
objetivo es la atencion y cuidado del menor durante
los primeros meses de vida y no la madre. Respecto
de éste Ultimo los sujetos titulares de las prestacio-
nes de la seguridad social deberian de ser aquellos
que generen el derecho de atencién al menor y no
la madre. Por lo tanto, es imprescindible delimitar
claramente los bienes juridicos protegidos y regu-
lados para poder establecer, a posteriori, quiénes
son los sujetos titulares de las prestaciones de la
seguridad social. El problema que se plantea es
que los sujetos titulares de las prestaciones de la
seguridad social son los que disfrutan de los per-

misos de suspension de la relacion laboral por lo
que se hace necesario un estudio de éstos, dada la
complejidad de la regulacién legal que comprende
no solo la maternidad, sino también la paternidad,
la adopcion y el acogimiento y por la confusion exis-
tente en torno a los bienes juridicos protegidos.

A su vez, se hace necesario, en este enfoque
critico de género, distinguir entre los derechos de
conciliacion de la vida laboral, familiar y personal y
los derechos de corresponsabilidad ya que ambas
vertientes aparecen en la regulacion legal, de nuevo
con claros oscuros en torno a las finalidades perse-
guidas respecto de las prestaciones de la seguridad
social. Ello limita el objeto de estudio de este traba-
jo puesto que las cuestiones estrictamente unidas a
las condiciones bioldgicas o fisicas de la maternidad
quedan fuera del estudio del mismo al no caber un
enfoque de género puesto que la Unica titular es la
mujer madre ya que es la Unica que puede dar a luz'.

Este estudio se estructura, en primer lugar, en la
delimitacion de los derechos de corresponsabilidad
y conciliacion por las diferentes connotaciones que
tienen para, en segundo lugar, analizar la regulacion
laboral de la suspension de la relacion laboral por
nacimiento o adopcion o acogimiento de un hijo, asi
como su atencion en los primeros meses de vida
para, en tercer lugar, delimitar la regulacion de las
prestaciones de la seguridad social unidas a estos
derechos, finalizando con una breve referencia a cual
es la situacion legal en Ecuador, Colombia y Peru.

2. LOS DERECHOS DE
CORRESPONSABILIDAD VERSUS
LOS DERECHOS DE CONCILIACION
DE LA VIDA LABORAL, PERSONAL
Y FAMILIAR

Uno de los avances mas significativos en la regu-
lacion de las distintas cuestiones relacionadas con el
embarazo y la maternidad de la trabajadora y el cui-
dado del recién nacido fue el cambio de perspectiva
de la normativa, que pasé de una vertiente protecto-
ray paternalista del trabajo de la mujer a una vertien-
te promotora del mismo?. Un primer paso necesario

" Para el anélisis de las prestaciones de la seguridad social unidas a los riesgos por embarazo y lactancia natural véase: SIERRA HER-
NAIZ, E. Prevencion de riesgos laborales, embarazo de la trabajadora y lactancia natural. Aranzadi Thomson Reuters. Cizur Menor:

2016, pags.., 121y ss.

2 Parala perspectiya histérica sobre la evolucion de la normativa falsamente protectora del trabajo de la mujer desde una perspectiva de
género véase: LOPEZ RUBIA, E. Regulacion juridica y preventiva de la seguridad y salud de la mujer trabajadora. Aranzadi Thomson

Reuters. Cizur Menor: 2015, pags., 37 y ss.
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fue configurar los derechos unidos a la maternidad y
cuidado de los hijos como derechos de conciliacion
de la vida laboral y familiar de los trabajadores de
ambos sexos y no como derechos exclusivos de la
muijer, fomentando su uso y protegiendo su disfrute
frente a posibles represalias del empresario.

Pues bien, hoy en dia uno de los grandes deba-
tes se centra en determinar la naturaleza juridica de
estos derechos, en el sentido de determinar si se
trata de derechos de conciliacion o de correspon-
sabilidad ya que las finalidades no son las mismas
a pesar de que, en una primera aproximacion, se
tienda a identificar ambos derechos. La respuesta
no es facil quizéas debido a que ambos derechos
estan presentes en las regulaciones laborales y de
seguridad social por lo que es fundamental identifi-
car claramente su contenido®.

Asi, mientras los derechos de conciliacion ha-
cen referencia a las regulaciones que permiten a
los trabajadores compatibilizar el trabajo con sus
intereses familiares, vinculados a la atencion de un
familiar necesitado de atencion®, los derechos de
corresponsabilidad pretenden un reparto de las res-
ponsabilidades que genera la atencion de un hijo
incorporando a ambos progenitores al cuidado del
mismo superando del modelo de reparto de tareas
basado en el acuerdo o voluntad entre las partes de
los derechos de conciliacion. Es precisamente en
ellos en los que se enfocan los nuevos retos de la
igualdad real para superar el modelo social discri-
minatorio en cuanto al cuidado y atencién de los hi-
jos, ya que los primeros responden a un modelo de
ausencia de uno de los progenitores y los segundos
a uno de presencia de ambos, el padre y la madre®.
Asi delimitada, las politicas de corresponsabilidad
son una manifestacion de las medidas antidiscrimi-

natorias activas y del principio de igualdad sustan-
cial y no formal®.

En este sentido, y en relacion con las prestacio-
nes de la seguridad social, se puede afirmar que,
desde el punto de vista de género, son manifestacion
de ambos derechos puesto que tratan de garantizar
tanto su ejercicio para conciliar la vida laboral con la
atencion al recién nacido durante los primeros meses
de vida y, por otro, pretender cambiar el modelo de
reparto de roles sociales entre sexos por el cuidado
de los hijos. Analizando cada una de ellas, la pres-
tacion de la seguridad social por paternidad busca
una mayor implicacion en las cargas familiares por
parte del padre que supone la atencién al recién na-
cido en sus primeros meses de vida, ademas de ga-
rantizar unos ingresos al padre durante su disfrute.

En cambio, la perspectiva principal en la regu-
lacion de los permisos por adopcién y acogimiento
es la corresponsabilidad dado que la titularidad es
conjunta, ocupando los derechos de conciliacion
un segundo lugar. En cuanto a la maternidad biol6-
gica la finalidad es preservar las especiales relacio-
nes materno filiales durante los primeros meses de
vida del hijo, de ahi que la titularidad del mismo sea
de la madre y no conjunta y que se haya tenido que
crear la prestacion de paternidad para cubrir esos
derechos de corresponsabilidad.

3.LA REGULACION DE LOS PERMISOS
LABORALES EN EL ESTATUTO DE
LOS TRABAJADORES ESPANOL

El articulo 48 del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-

3 Sobre la evolucién y los incentivos para la aplicacién de medidas de corresponsabilidad véase: MARTINEZ YANEZ, N. M2., “El prin-
cipio de corresponsabilidad en las politicas autonémicas de conciliacion” en CABEZA PEREIRO, J.; FERNANDEZ DOCAMPO, B (Di-
rectores). Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos. Tirant lo Blanch: Valencia, 2011, pags., 245y ss.

4+ RODRIGUEZ BRAVO DE LAGUNA, J.J. Dimensiones juridico-laborales del derecho de conciliacion de la vida familiar y laboral. Aran-
zadi Thomson Reuters. Cizur Menor: 2015, pags., 33y ss.

5 BALLESTER PASTOR, M.A. “La era de la corresponsabilidad: los nuevos retos de la politica antidiscriminatoria” en Lan Harremanak,
n° 25 (2012), pags.., 55y ss. La autora sefiala como la corresponsabilidad puede ayudar a la creacion de un nuevo modelo empresa-
rial de relaciones laborales y cémo la diferente regulacién de los derechos de conciliaciéon no favorece el reparto de tareas entre los
progenitores, en gran medida motivado por el acuerdo al que tienen que llegar los padres, lo que hace que tendencialmente sean las
madres los que los disfruten. La misma autora, en otro trabajo, critica el enfoque de transversalidad que se le ha dado en el ordena-
miento juridico espafol a este tema lo que no ayuda a su correcta implantacion. BALLESTER PASTOR, M.A. “Reformas en materia de
proteccion social e impacto de género: un estudio critico” en Temas Laborales, n® 112 (2011), pags.., 51y ss.

8 El Derecho Comunitario Europeo ha jugado en esta materia también un papel importante. Muestra de ello es la Resolucién del Consejo
de 29 de junio de 2000, sobre participacion equilibrada de hombres y mujeres en la actividad profesional y en la vida familiar, D.O.C.E.
C/218 5, de 31 de julio de 2000. Al respecto, véase: BALLESTER PASTOR, M.A. “Conciliacion y corresponsabilidad en la Unién Euro-
pea” en CABEZA PEREIRO, J.; FERNANDEZ DOCAMPO, B (Directores). Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad
entre sexos. Tirant lo Blanch: Valencia 2011, pags., 17 y ss.
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bajadores (ET), en sus apartados 4, 5y 6 regulan
los permisos laborales por maternidad bioldgica,
adopcioén y acogimiento, y paternidad’. Para el su-
puesto de parto la duracion de la suspension sera
de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliables
en dos semanas mas por cada hijo a partir del se-
gundo®. En este sentido, la norma suscita una serie
de interrogantes fundamentalmente en cuanto a la
identificacion de los bienes juridicos v la titularidad
de los mismos que van a condicionar la dinamica
de la prestacion de la seguridad social.

Asi, el primer problema que plantea la norma se
refiere al reparto del periodo de suspension ya que
la trabajadora podréa disponer libremente de hasta
diez semanas, antes o después del parto confor-
me a lo que ella decida, siempre que seis semanas
sean inmediatamente posteriores al parto. El posi-
ble periodo de disfrute anterior al parto no se tiene
en cuenta para dos supuestos. El primero, en caso
de que fallezca la madre ya que, con independen-
cia de que ésta realizara 0 no algun trabajo, el otro

progenitor podré disfrutar del permiso completo. El
segundo supuesto se refiere a si fallece el hijo, en
Cuyo caso tampoco se computaran las posibles se-
manas ya disfrutadas salvo que, una vez finalizadas
las seis semanas de descanso obligatorio, la madre
solicitara reincorporarse a su puesto de trabajo.

El segundo problema que se puede producir es
que la madre opte, si ambos trabajan, porque el otro
progenitor disfrute de una parte determinada e ininte-
rrumpida del periodo de descanso posterior al parto,
bien de forma simultdnea o sucesiva con ella por lo
que se puede producir una situacion de alternancia o
coincidencia en el disfrute del permiso de maternidad.

En cuanto a la regulacion por adopcion o aco-
gimiento respecto de la maternidad biologica existe
una diferencia de gran relevancia ya que la titulari-
dad de los derechos es conjunta y no individual, lo
que implica que los progenitores se tienen que poner
de acuerdo en quién va a disfrutar del permiso®. Ello,
ademas de facilitar la corresponsabilidad, no da lu-

7 Para el analisis de los derechos laborales véase: NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.; LOUSADA AROCHENA, J.F. Jornada de Trabajo
y derechos de conciliacion. Madrid: Técnos, 2015, pags. 35y ss.
¢ Articulo 48.4 ET. A) Maternidad bioldgica. En el supuesto de parto, la suspension tendra una duracion de dieciséis semanas
ininterrumpidas, ampliables en el supuesto de parto multiple en dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo. El periodo de
suspension 1.- se distribuird a opcion de la interesada siempre que seis semanas sean inmediatamente posteriores al parto. En caso
de fallecimiento de la madre, con independencia de que ésta realizara o no algun trabajo, el otro progenitor podra hacer uso de la
totalidad o, en su caso, de la parte que reste del periodo de suspension, computado desde la fecha del parto, y sin que se descuente
del mismo la parte que la madre hubiera podido disfrutar con anterioridad al parto. En el supuesto de fallecimiento del hijo, el periodo
de suspension no se vera reducido, salvo que, una vez finalizadas las seis semanas de descanso obligatorio, la madre solicitara rein-
corporarse a su puesto de trabajo. 2.- No obstante, lo anterior, y sin perjuicio de las seis semanas inmediatamente posteriores al parto
de descanso obligatorio para la madre, en el caso de que ambos progenitores trabajen, la madre, al iniciarse el periodo de descanso
por maternidad, podra optar por que el otro progenitor disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de descanso
posterior al parto bien de forma simultanea o sucesiva con el de la madre. El otro progenitor podra seguir haciendo uso del periodo
de suspension por maternidad inicialmente cedido, aunque en el momento previsto para la reincorporacion de la madre al trabajo
ésta se encuentre en situacion de incapacidad temporal. 3.- En el caso de que la madre no tuviese derecho a suspender su actividad
profesional con derecho a prestaciones de acuerdo con las normas que regulen dicha actividad, el otro progenitor tendra derecho a
suspender su contrato de trabajo por el periodo que hubiera correspondido a la madre, lo que sera compatible con el ejercicio del de-
recho reconocido en el articulo siguiente. En los casos de parto prematuro y en aquéllos en que, por cualquier otra causa, el neonato
deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto, el periodo de suspension podra computarse, a instancia de la madre, o en
su defecto, del otro progenitor, a partir de la fecha del alta hospitalaria. Se excluyen de dicho computo las seis semanas posteriores
al parto, de suspension obligatoria del contrato de la madre. En los casos de partos prematuros con falta de peso y aquellos otros en
que el neonato precise, por alguna condicion clinica, hospitalizacion a continuacion del parto, por un periodo superior a siete dias,
el periodo de suspension se ampliara en tantos dias como el nacido se encuentre hospitalizado, con un maximo de trece semanas
adicionales, y en los términos en que reglamentariamente se desarrolle.
Articulo 48.5. ET. Adopcion y acogimiento. En los supuestos de adopcion y de acogimiento, de acuerdo con el articulo 45.1.d) de
esta Ley, la suspension tendra una duracion de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliable en el supuesto de adopcion o acogi-
miento multiples en dos semanas por cada menor a partir del segundo. Dicha suspension producird sus efectos, a eleccion del tra-
bajador, bien a partir de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion, bien a partir de la decision administrativa o judicial
de acogimiento, provisional o definitivo, sin que en ningun caso un mismo menor pueda dar derecho a varios periodos de suspension.
2. En caso de que ambos progenitores trabajen, el periodo de suspension se distribuira a opcion de los interesados, que podran
disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva, siempre con periodos ininterrumpidos y con los limites sefalados. En los casos de disfrute
simultaneo de periodos de descanso, la suma de los mismos no podra exceder de las dieciséis semanas previstas en los pdrrafos
anteriores o de las que correspondan en caso de parto, adopcion o acogimiento mditiples.
En el supuesto de discapacidad del hijo o del menor adoptado o acogido, la suspensién del contrato a que se refiere este apartado
tendra una duracion adicional de dos semanas. En caso de que ambos progenitores trabajen, este periodo adicional se distribuira a
opcioén de los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva y siempre de forma ininterrumpida.
Los periodos a los que se refiere el presente apartado podran disfrutarse en régimen de jornada completa o a tiempo parcial, previo
acuerdo entre los empresarios y los trabajadores afectados, en los términos que reglamentariamente se determinen.

©
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gar a arbitrariedades en cuanto a que si la madre no
trabaja el padre no va a poder disfrutar del permiso,
tal y como sucede con la maternidad biolégica.

Por lo que se refiere a la duraciéon de la suspen-
sion también sera de dieciséis semanas, en este caso
ininterrumpidas, ampliables en dos semanas por cada
menor a partir del segundo. Si los dos progenitores
trabajan tendran que ponerse de acuerdo en cuanto
a su distribucion, que podra ser de forma simultanea
0 sucesiva, no pudiendo exceder la suma de los per-
misos el total de las dieciséis semanas. Si el menor
adoptado o acogido es discapacitado la suspension
se prolongara dos semanas mas. En los supuestos
de adopcién internacional, cuando sea necesario el
desplazamiento previo de los progenitores al pais de
origen del adoptado, el periodo de suspension, pre-
visto para cada caso en el presente apartado, podra
iniciarse hasta cuatro semanas antes de la resolucion
por la que se constituye la adopcion.

En cuanto a la paternidad, es un derecho de ti-
tularidad individual™, sea cual sea el supuesto de
hecho, que da derecho a la suspension de la rela-
cion laboral durante cuatro semanas, ampliables en
dos dias mas por cada hijo a partir del segundo™.

Pues bien, del examen de la norma se pueden
extraer las siguientes caracteristicas. En primer Iu-
gar, en cuanto al supuesto de hecho, se protege
tanto las situaciones biolégicas, como son la ma-

ternidad y paternidad, como las no bioldgicas, esto
es, la adopcion y acogimiento. En segundo lugar, y
por lo que se refiere a la titularidad de los derechos,
en la maternidad bioldgica es exclusivamente de la
madre mientras que en la adopcién y acogimiento
es conjunta. En tercer lugar, son prestaciones uni-
das a los tiempos de descanso laborales, 1o que im-
plica la existencia de una relacion laboral por cuen-
ta ajena con carécter previo a su disfrute.

En cuarto lugar, y respecto de la maternidad
biolégica, hay una pluralidad de bienes juridicos
protegidos que explican la actual complejidad de
esta prestacion y los problemas que plantea en
la préactica, puesto que se protege la integridad y
recuperacion fisica de la madre pero también la
atencion al hijo biolégico durante los primeros me-
ses de vida por parte de la madre en atencién a
las: “particulares relaciones entre la mujer y su hijo
durante el periodo que sigue al embarazo y al par-
to”?. Precisamente, es este Ultimo aspecto el que
plantea los problemas mas importantes desde un
punto de vista de género de las prestaciones de la
seguridad social por esa titularidad individual que
no se corresponde a la realidad de los hechos y que
conlleva graves disfunciones, como se tendra opor-
tunidad de ver en el apartado de conclusiones de
este estudio. Esta situacion no se produce en el res-
to de prestaciones, puesto que los bienes juridicos
del permiso de paternidad, ademas del atencion y
cuidado del menor en los primeros meses de vida,

En los supuestos de adopcion internacional, cuando sea necesario el desplazamiento previo de los progenitores al pais de origen del
adoptado, el periodo de suspension, previsto para cada caso en el presente apartado, podra iniciarse hasta cuatro semanas antes
de la resolucion por la que se constituye la adopcion.

Los trabajadores se beneficiaran de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a la que hubieran podido tener derecho durante
la suspension del contrato en los supuestos a que se refiere este apartado, asi como en los previstos en el siguiente apartado y en
el articulo 48 bis.

Sobre la naturaleza y finalidad del permiso de paternidad véase: LOUSADA AROCHENA, J. F. Permiso de paternidad y conciliacion
masculina. Bomarzo: Albacete, 2008.

Articulo 48.7. ET. Paternidad. En los supuestos de nacimiento de hijo, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento de
acuerdo con el articulo 45.1.d), el trabajador tendra derecho a la suspension del contrato por paternidad durante cuatro semanas
ininterrumpidas, ampliables en los supuestos de parto, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento multiples en dos dias
mads por cada hijo a partir del segundo. Esta suspension es independiente del disfrute compartido de los periodos de descanso
regulados en los apartados 4 y 5.

En el supuesto de parto, la suspension corresponde en exclusiva al otro progenitor. En los supuestos de adopcion, guarda con fines
de adopcion o acogimiento, este derecho correspondera solo a uno de los progenitores, a eleccion de los interesados; no obstante,
cuando el periodo de descanso regulado en el apartado 5 sea disfrutado en su totalidad por uno de los progenitores, el derecho a la
suspension por paternidad unicamente podra ser ejercido por el otro.

El trabajador que ejerza este derecho podra hacerlo durante el periodo comprendido desde la finalizacion del permiso por nacimiento
de hijo, previsto legal o convencionalmente, o desde la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion o a partir de la decision
administrativa de guarda con fines de adopcion o de acogimiento, hasta que finalice la suspension del contrato por dichas causas o
inmediatamente después de la finalizacion de dicha suspension.

La suspension del contrato a que se refiere este apartado podra disfrutarse en régimen de jornada completa o en régimen de jornada
parcial de un minimo del cincuenta por ciento, previo acuerdo entre el empresario y el trabajador, y conforme se determine reglamen-
tariamente.

El trabajador debera comunicar al empresario, con la debida antelacion, el ejercicio de este derecho en los términos establecidos,
en su caso, en los convenios colectivoS.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 18 de marzo de 2004, Caso Merino Gémez, asunto C-342/01.
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trata también de favorecer la corresponsabilidad
del padre para lograr una verdadera igualdad so-
cial entre sexos.

4. LAS PRESTACIONES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

La accioén protectora del sistema publico de se-
guridad social espafiol reconoce las prestaciones
por maternidad y paternidad en los articulos 177 y
siguientes del Real Decreto Legislativo 8/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley General de la Seguridad Social
(TRLGSS)'™. Como regla general se puede afirmar
que estas prestaciones van unidas a los permisos
laborales contemplados en el Estatuto de los Traba-
jadores, pero ello no significa que la prestacion de
la seguridad social sea automatica ya que para ser
beneficiarios las mismas hay que cumplir con los re-
quisitos de cotizacion y edad fijados por la norma'™.
Por lo tanto, se trata de una relacion compleja entre
el empresario, trabajador y la seguridad social que
contempla tanto aspectos laborales —suspension
de los derechos— como prestacionales —acceso a
las prestaciones—, cuya finalidad es la sustitucion
de la pérdida del salario durante la duracion de la
suspension del contrato de trabajo, ademas de pro-
teger el ejercicio de los derechos de conciliacion y
corresponsabilidad’®.

4.1. La prestacion por maternidad

Las prestaciones de la seguridad social por ma-
ternidad son tanto de modalidad contributiva como
no contributiva'. Las situaciones protegidas en la
modalidad contributiva estan reguladas en los arti-
culos 177 y siguientes de la TRLGSS'" y para el ac-
ceso a las mismas hay que cumplir dos requisitos:
estar afiliado y dado de alta en la seguridad social
y tener un periodo minimo de cotizacién que va a
depender de la edad del sujeto causante™,

Asi, si el trabajador tiene menos de veintiun
afos de edad no se exigira periodo minimo de co-
tizacion. Para aquéllos que tengan mas de veintiun
anos y menos de veintiséis el periodo minimo de
cotizacion exigido sera de noventa dias cotizados
dentro de los siete afios inmediatamente anteriores
al hecho causante o bien tener ciento ochenta dias
cotizados a lo largo de su vida laboral. Por ultimo,
si el trabajador tiene mas de veintiséis afos de
edad el periodo minimo de cotizacién exigido sera
de ciento ochenta dias dentro de los siete afios in-
mediatamente anteriores al momento de inicio del
descanso o bien acreditar trescientos sesenta dias
cotizados a lo largo de su vida laboral.

Respecto a los beneficiarios, para la modalidad
contributiva pueden acceder tanto la madre como
el padre o el otro progenitor si cumplen los requi-
sitos exigidos mientras que para la modalidad no
contributiva sélo puede acceder la madre. Por lo

'8 Para un andlisis de los derechos de conciliacién desde la perspectiva de la seguridad social véase: RODRIGUEZ BRAVO DE LAGU-
NA, J.J. Dimensiones juridico-laborales del derecho de conciliacion de la vida familiar y laboral, op. cit., pags.., 131y ss.
4 “Hasta el punto de que puede existir derecho al descanso y no existir derecho al subsidio”, tal y como afirma el Tribunal Supremo

Espariol en la Sentencia de 20 de mayo de 2009, RJ 2009, 4282.

s Por lo que se refiere al desarrollo reglamentario, es el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, BOE, de 21 de marzo de 2009, por el que
se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazoy
riesgo durante la lactancia natural que sustituyé al RD 1251/2001, de 16 de noviembre, BOE, de 17 de noviembre de 2001, por el que
se regulaban las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo. Sobre
la importancia de esta norma en el sistema de seguridad social véase: AGUILERA IZQUIERDO, R; GIL PLANA, J. Las prestaciones
econdmicas por maternidad, paternidad y riesgo durante el embarazo y la lactancia natural. Anélisis del RD 295/2009, de 6 de marzo.

Civitas: Cizur Menor, 2010.

>

2013.

En general, sobre esta prestacion véase: FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, A. La prestacion por maternidad. Bomarzo: Albacete,

7 Articulo 177. Situaciones protegidas. A efectos de la prestacion por maternidad prevista en esta seccion, se consideran situaciones
protegidas la maternidad, la adopcion, la guarda con fines de adopcion y el acogimiento familiar, de conformidad con el Codigo Civil
o las leyes civiles de las comunidades auténomas que lo regulen, siempre que, en este ultimo caso, su duracion no sea inferior a un
afio, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en los apartados 4, 5 y 6 del
articulo 48 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y en el articulo 49. a) y b) de la Ley 7/2007, de 12 de abril,

del Estatuto Basico del Empleado Publico.

3

Articulo 178. Beneficiarios. 1. Seran beneficiarios del subsidio por maternidad las personas incluidas en este Régimen General,

cualquiera que sea su sexo, que disfruten de los descansos referidos en el articulo anterior, siempre que, ademas de reunir la con-
dicion general exigida en el articulo 165.1 y las demas que reglamentariamente se establezcan, acrediten los siguientes periodos
minimos de cotizacion: a) Si el trabajador tiene menos de veintiin afios de edad en la fecha del parto o en la fecha de la decision
administrativa de acogimiento o de guarda con fines de adopcion o de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion, no
se exigira periodo minimo de cotizacion. b) Si el trabajador tiene cumplidos veintitin afios de edad y es menor de veintiséis en la fecha
del parto o en la fecha de la decision administrativa de acogimiento o de guarda con fines de adopcion o de la resolucion judicial por
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que se refiere a la cuantia de la prestacion'® consis-
tira en un subsidio equivalente al 100% de la base
reguladora, que, con caracter general, es la misma
que la prestacion de incapacidad temporal por con-
tingencias comunes en el momento del inicio del
periodo de descanso laboral. En los supuestos en
gue el descanso sea disfrutado simultanea o suce-
sivamente por la madre o el padre, la prestacion se
determinara para cada uno en funcién de su res-
pectiva base reguladora.

Para las situaciones de adopcién y acogimiento

mismos que la modalidad contributiva de la mater-
nidad, no existiendo una modalidad no contributiva.

La segundad modalidad es la prestacion no
contributiva de maternidad exclusivamente para las
trabajadoras y solo para la maternidad biolégica®.
El supuesto de hecho es la trabajadora que no cum-
ple con los requisitos de cotizacion exigidos para la
modalidad contributiva. La cuantia de la prestacion,
como regla general, sera igual al 100 por ciento
del indicador publico de renta de efectos multiples
(IPREM). La duracion sera de cuarenta y dos dias

los requisitos para el acceso a la prestacion son los naturales, incrementandose en 14 dias naturales

la que se constituye la adopcion, el periodo minimo de cotizacion exigido sera de noventa dias cotizados dentro de los siete arfios
inmediatamente anteriores al momento de inicio del descanso. Se considerara cumplido el mencionado requisito si, alternativamente,
el trabajador acredita ciento ochenta dias cotizados a lo largo de su vida laboral, con anterioridad a esta ultima fecha. ¢) Si el traba-
jador tiene cumplidos veintiséis afnios de edad en la fecha del parto o en la fecha de la decision administrativa de acogimiento o de
guarda con fines de adopcién o de la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion, el periodo minimo de cotizacion exigido
sera de ciento ochenta dias dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento de inicio del descanso. Se considerara
cumplido el mencionado requisito si, alternativamente, el trabajador acredita trescientos sesenta dias cotizados a lo largo de su vida
laboral, con anterioridad a esta ultima fecha.
2. En el supuesto de parto, y con aplicacion exclusiva a la madre biologica, la edad sefalada en el apartado anterior sera la que tenga
cumplida la interesada en el momento de inicio del descanso, tomandose como referente el momento del parto a efectos de verificar
la acreditacion del periodo minimo de cotizacion que, en su caso, corresponda.
3. En los supuestos de adopcion internacional previstos en el segundo parrafo del articulo 48.5 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, y en el parrafo séptimo del articulo 49.b) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, la edad serialada en el apartado 1 serd la que tengan cumplida los interesados en el momento de inicio del descanso,
tomandose como referente el momento de la resolucion a efectos de verificar la acreditacion del periodo minimo de cotizacion que,
en su caso, corresponda.
Articulo 179 Prestacion econémica 1. La prestacion econdémica por maternidad consistird en un subsidio equivalente al 100 por
ciento de la base reguladora correspondiente. A tales efectos, la base reguladora sera equivalente a la que esté establecida para
la prestacion de incapacidad temporal, derivada de contingencias comunes. 2. No obstante o previsto en el apartado anterior, el
subsidio podré reconocerse por el Instituto Nacional de la Seguridad Social mediante resolucion provisional teniendo en cuenta la
Ultima base de cotizacion por contingencias comunes que conste en las bases de datos corporativas del sistema, en tanto no esté
incorporada a las mismas la base de cotizacion por contingencias comunes correspondiente al mes inmediatamente anterior al del
inicio del descanso o del permiso por maternidad. Si posteriormente se comprobase que la base de cotizacion por contingencias
comunes del mes inmediatamente anterior al de inicio del descanso o permiso fuese diferente a la utilizada en la resolucién provisio-
nal, se recalculara la prestacion y se emitira resolucion definitiva. Si la base no hubiese variado, la resolucién provisional devendra
definitiva en un plazo de tres meses desde su emision.
El complemento por parto multiple. En el caso de parto multiple el articulo 6.3 del Real Decreto 295/2009 reconoce un subsidio
especial por parto multiple, también para los supuestos de adopcién o acogimiento de mas de un menor, realizados de forma simul-
tanea. Su duracion sera de seis semanas inmediatamente posteriores al parto, o, en su caso, a partir de la decisién administrativa o
judicial de acogimiento o de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcién, en cuantia igual a la que corresponda cobrar
por el primero. Sera abonado en un solo pago al término del periodo de seis semanas posteriores al parto y, en los supuestos de
adopcion o acogimiento multiples, al término de las seis semanas inmediatamente posteriores a la decision administrativa o judicial
de acogimiento o de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcion -art. 12.3 del Real Decreto 295/2009-.
Asuvez el articulo 8.9 del Real Decreto 295/2009, establece que: “En los casos de partos prematuros y en aquellos otros supuestos
en que el neonato precise hospitalizacion a continuacion del parto, podra interrumpirse el disfrute del permiso de maternidad y la
percepcion del correspondiente subsidio, a peticion del beneficiario, una vez completado el periodo de descanso obligatorio para
la madre de seis semanas posteriores al parto. El permiso se podra reanudar a partir de la fecha del alta hospitalaria del menor, por
el periodo que reste por disfrutar. No se interrumpira la percepcion del subsidio por maternidad si durante el periodo de percepcion
del mismo se extingue el contrato de trabajo del beneficiario o se produce el cese de la actividad. En caso de fallecimiento de la
madre, el otro progenitor podra interrumpir el disfrute del permiso incluso durante las seis semanas siguientes al parto. Si, en los
mismos supuestos antes indicados, la hospitalizacion tiene una duracion superior a siete dias, se ampliara la duracion del permiso
por maternidad en tantos dias como el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto, con un maximo de trece
semanas adicionales. Esta ampliacion tendra lugar aun cuando el beneficiario haya decidido interrumpir el disfrute del mencionado
permiso, de acuerdo con lo senalado en el parrafo anterior. El disfrute del periodo adicional del subsidio correspondera a la madre o,
a opcion de la misma, al otro progenitor, si reune los requisitos necesarios y disfruta del descanso”. A los efectos de esta ampliacion,
seran tenidos en cuenta los internamientos hospitalizados iniciados dentro de los 30 dias naturales siguientes al parto —articulo 8.11
del Real Decreto 295/2009—.
20 Articulo 181. Beneficiarias. Seran beneficiarias del subsidio por maternidad previsto en esta seccion las trabajadoras incluidas en
este Régimen General que, en caso de parto, retinan todos los requisitos establecidos para acceder a la prestacion por maternidad
regulada en la seccion anterior, salvo el periodo minimo de cotizacion establecido en el articulo 178.

©
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si se trata de una familia numerosa; monoparental;
parto multiple o discapacidad de la madre o del hijo
en un grado igual o superior al 65 por ciento.

4.2. La prestacién por paternidad

La aprobacioén de la LOI supuso uno de los hitos
mas importantes en el reconocimiento de derechos
de corresponsabilidad ya que reconocio6 la suspen-
sion de la relacion laboral por paternidad y también
la correspondiente prestacion de la seguridad so-
cial por primera vez en el ordenamiento juridico es-
pafiol en los articulos 183-185 del TRLGSS?".

Asi, a la prestacion por paternidad tiene de-
recho el otro progenitor en los mismos supuestos
que la prestacion por maternidad. Hay que estar
afiliado y dado de alta o en situacion asimilada al
alta y acreditar un periodo minimo de cotizacion de
180 dias dentro de los siete afios inmediatamente
anteriores al hecho causante o 360 dias a lo largo
de su vida laboral®. A su vez, hay que cumplir otra
serie de requisitos dependiendo de cada situacion
concreta de como se ejerza el permiso laboral. Asi,
en la maternidad biolégica, la titularidad del dere-
cho es del otro progenitor exclusivamente mientras
gue en los supuestos de adopciéon o acogimiento lo

disfrutara el progenitor que acuerden. En todo caso
es compatible con el permiso de maternidad si su
disfrute es compartido.

Por lo que se refiere a la cuantia, es el 100 por
100 de la base reguladora establecida para la inca-
pacidad temporal derivada de contingencias comu-
nes (articulo 185 LGSS). En cuanto a su nacimiento
empieza el dia de inicio de la suspension de la rela-
cion laboral y duracion es de 4 semanas?. Si fallece
el hijo no procede su reconocimiento. En caso de
parto, si la madre no tuviese derecho a suspender
su actividad profesional, el otro progenitor, disfru-
tara el subsidio por paternidad en primer lugar vy, a
continuacion, el de maternidad. Pero si la madre no
trabaja, el otro progenitor puede percibirlo en el in-
tervalo temporal establecido con caracter general,
como si la madre hubiera disfrutado del correspon-
diente descanso.

5. BREVE REFERENCIA A
LA REGULACION JURIDICA )
EN ECUADOR, COLOMBIAY PERU

En Ecuador, el subsidio por maternidad se re-
conoce a las trabajadoras afiliadas al Seguro Gene-
ral Obligatorio, Doméstico y Agricola®. Si trabajan

N

Articulo 182. Prestacion economica 1. La prestacion econémica por maternidad regulada en esta seccion tendra la consideracion
de no contributiva a los efectos del articulo 109. 2. La cuantia de la prestacion sera igual al 100 por ciento del indicador publico de
renta de efectos multiples (IPREM) vigente en cada momento, salvo que la base reguladora calculada conforme al articulo 179 o
al articulo 248 fuese de cuantia inferior, en cuyo caso se estara a esta. 3. La duracion de la prestacion sera de cuarenta y dos dias
naturales a contar desde el parto, pudiendo denegarse, anularse o suspenderse el derecho por las mismas causas establecidas en
el articulo 180. Dicha duracion se incrementara en 14 dias naturales en los siguientes supuestos: a) Nacimiento de hijo en una familia
numerosa o en la que, con tal motivo, adquiera dicha condicion, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 40/2003, de 18 de noviembre,
de Proteccion a las Familias Numerosas. b) Nacimiento de hijo en una familia monoparental, entendiendo por tal la constituida por un
solo progenitor con el que convive el hijo nacido y que constituye el sustentador tnico de la familia. €) Parto mditiple, entendiendo
que existe el mismo cuando el nimero de nacidos sea igual o superior a dos. d) Discapacidad de la madre o del hijo en un grado
igual o superior al 65 por ciento. El incremento de la duracion es dnico, sin que proceda su acumulacion cuando concurran dos o
mas circunstancias de las sefaladas.

Articulo 183. Situacion protegida. A efectos de la prestacion por paternidad, se consideraran situaciones protegidas el nacimiento
de hijo, la adopcion, la guarda con fines de adopcion y el acogimiento, de conformidad con el Codigo Civil o las leyes civiles de las
comunidades autonomas que lo regulen, siempre que en este Ultimo caso su duracion no sea inferior a un ano, durante el periodo
de suspension que, por tales situaciones, se disfrute de acuerdo con lo previsto en el articulo 48.7 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, o durante el periodo de permiso que se disfrute, en los mismos supuestos, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 49.c) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Articulo 184. Beneficiarios. Seran beneficiarios del subsidio por paternidad las personas incluidas en este Régimen General que
disfruten de la suspension referida en el articulo anterior, siempre que, reuniendo la condicion general exigida en el articulo 165.1,
acrediten un periodo minimo de cotizacion de ciento ochenta dias dentro de los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha de
inicio de dicha suspension, o, alternativamente, trescientos sesenta dias a lo largo de su vida laboral con anterioridad a la menciona-
da fecha, y reunan las demas condiciones que reglamentariamente se determinen.

Articulo 185. Prestacion economica. La prestacion econdmica por paternidad consistirda en un subsidio que se determinard en la
forma establecida por el articulo 179 para la prestacion por maternidad, y podra ser denegada, anulada o suspendida por las mismas
causas establecidas para esta ultima.

Con anterioridad a esta fecha la duracion del permiso de paternidad era de trece dias naturales ininterrumpidos para el personal
laboral incluido en el &mbito del Estatuto de los Trabajadores, ampliables en supuestos de parto, adopcion o acogimiento multiple, en
dos dias mas por cada hijo a partir del segundo. En el Estatuto de los trabajadores existe el permiso por nacimiento de hijo —articulo
37.3.b)— de dos dias (o de cuatro) de licencia, concebido con el objeto de acompafiar a la madre en el alumbramiento y en los dias
posteriores al mismo y cuya retribucion va por cuenta de la empresa.
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en una empresa privada, reciben un subsidio por
maternidad equivalente al 75% de la remuneracion
declarada en el pago de aportes mientras que la afi-
liada que trabaja en instituciones publicas no reci-
be subsidio por maternidad, ya que su sueldo sera
completo durante las doce semanas de reposo.
Para liquidar se toma como base el ultimo mes del
sueldo anterior al mes de inicio del reposo prenatal
o parto, de la Ultima empresa en que se halle activa,
que pueden corresponder a una o a varias empre-
sas en que preste servicios la afiliada; dividido para
el numero de dias trabajados. Este resultado es el
promedio diario que gana la trabajadora, del cual se
le pagaré el 75% durante el periodo de maternidad
a subsidiarse El Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social paga el Subsidio de Maternidad desde el pri-
mer dia del reposo prenatal o del parto, segun sea
el caso, y hasta un maximo de 12 semanas, es decir
84 dias. Durante el tiempo subsidiado al IEES no
le corresponde asumir el pago de los aportes men-
suales, ya que es obligacién del empleador cance-
lar los aportes completos que percibian las asegu-
radas antes de dicho periodo, como si la asegurada
se encontrare trabajando. Asi mismo, el empleador
debera cancelar el 25% de la remuneracion. La tra-
bajadora debera tener 12 aportaciones mensuales
continuas en el caso de subsidio por maternidad.

En Colombia existe la prestacion econémica por
licencia de maternidad que se reconoce a la madre
del recién nacido o la adoptante de un menor de
18 afos o el padre adoptante si no tiene céonyuge
o compafiera permanente®. En cuanto a los requi-
sitos de cotizacion se exige que la trabajadora este
afiliada y que haya cotizado ininterrumpidamente al
sistema durante todo su periodo de gestacion en
curso. Los requisitos de acceso a la prestacion son
los siguientes: estar al pago de las cotizaciones de
la seguridad social y no tener deudas con la misma.
Respecto a la trabajadora, habré tenido que cotizar
en forma ininterrumpida, durante todo el periodo de
gestacion. La duracion de la licencia es de 14 se-
manas remuneradas con el salario que devengue
en el momento del inicio de la suspension. Como
regla general puede tener una licencia de preparto
de dos semanas.

En Perd, el subsidio es la cantidad a la que tie-
nen derecho las aseguradas a fin de resarcir el lu-

24 http://www.ecuadorlegalonline.com/laboral/subsidio-por-maternidad/;

cro cesante como consecuencia del alumbramiento
y de las necesidades del cuidado del recién nacido.
Para ello, la trabajadora debe contar con tres meses
consecutivos de aportaciones o cuatro no consecu-
tivos dentro de los seis meses calendario anteriores
al mes en que se inicia el goce del subsidio y estar
trabajando. Su duracion es 98 dias, iniciandose re-
gularmente 49 dias antes de la fecha probable de
parto, y se extendera por 30 dias adicionales en
caso de parto multiple o nifio con discapacidad?®.

6. RECAPITULACION

A pesar de los importantes cambios en la re-
gulacion legal de los permisos laborales y en las
prestaciones de la seguridad social, tanto para el
ejercicio de los derechos de conciliacion como de
corresponsabilidad, sigue existiendo importantes
carencias que dificultan el ejercicio de dichos de-
rechos para los trabajadores y trabajadoras en con-
diciones de verdadera igualdad, perpetuando de
alguna medida creencias sobre los roles sociales
de las mujeres origen de su discriminacion social.

Esta situacion tiene su origen en la titularidad
de la madre del permiso de maternidad biolégica
y, por lo tanto, también en la prestacion de la segu-
ridad social por la confusién en torno a los bienes
juridicos protegidos. Como regla general, la madre
biolégica va a disponer del disfrute de las semanas
libremente, o que no favorece el gjercicio de los de-
rechos de conciliacion, ya que basan en el mutuo
acuerdo y la realidad muestra que son las mujeres
las que, casi automaticamente, disfrutan de todo el
permiso. Pero es que, ademas, esta regulacion pue-
de producir una discriminacion hacia el hijo biologi-
co respecto del adoptado o acogido ya que, frente
a la titularidad individual en esos casos, en la mater-
nidad biolégica para que el padre pueda disfrutar
de esos derechos es necesario que la madre esté
trabajando. Tampoco se entiende muy bien porqué
la madre puede disponer libremente de semanas
con anterioridad al parto, existiendo como existe las
prestaciones por riesgo por embarazo que garanti-
zan una adecuada proteccion de los intereses de la
trabajadora en situaciones en las que es incompa-
tible la prestacion de a una actividad laboral con el
estado de gestacion.

https://www.iess.gob.ec/es/web/mobile/home/-/asset_publi-

sher/OhbG/content/subsidio-por-enfermedad-y- maternidad-se-tramita-en-todos-los-centros-de-atencion-ambulatoria-del-iess.

% http://www.mintrabajo.gov.co/preguntas-frecuentes/maternidad.html

% http://www.essalud.gob.pe/maternidad/
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Por todo ello, es necesario reformar el permi-
so de maternidad diferenciando dos bienes juridi-
cos: la proteccion fisica de la mujer tras el parto y,
en su caso, la atencién del recién nacido durante
las primeras semanas de vida —en concreto, las
seis semanas siguientes a la fecha del parto— y
la atencion del menor como tal, para garantizar los
derechos de conciliacion y corresponsabilidad,
tal y como sucede en los supuestos de adopcion
y acogimiento. Por ello seria oportuno crear dos
prestaciones distintas de seguridad social para la
maternidad biolégica: una de disfrute exclusivo de
la madre para garantizar una correcta recupera-
cion tras el parto y otra para la atenciéon y cuidado
del recién nacido cuyos titulares serian ambos pro-
genitores, con mayor duraciéon en el tiempo —las
diez semanas—. De esta forma se conseguirian
proteger todos los bienes juridicos en juego: los
del menor, la no discriminacion de las trabajadoras
por este motivo y los derechos de corresponsabili-
dad y conciliacion.
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SUMARIO: 1. La crisis de la seguridad social y las pensiones de jubilacion de las mujeres. 2. Meca-
nismos correctores de las consecuencias de la desigualdad entre hombres y mujeres en los regimenes de
pensiones. 3. Edad de jubilacion y género. 4. La contribucion a la igualdad del nivel asistencial del sistema.

1. LA CRISIS DE LA SEGURIDAD
SOCIALY LAS PENSIONES DE
JUBILACION DE LAS MUJERES

Los sistemas de seguridad social publicos fue-
ron creciendo durante el siglo XX adaptandose a
una realidad sociolégica donde el hombre era el
Unico, o al menos, el prioritario suministrador de in-
gresos para la familia, y asi, los regimenes de re-
parto reflejaron el papel de la mujer como depen-
diente integrando instituciones que las protegian a
través de derechos derivados y cuyo fundamento
era el vinculo marital con el trabajador. A medida
que las mujeres incrementaban su participacion en
el mercado laboral y se constituian como sujetos de
derechos originarios, los mecanismos de protec-
cion de la seguridad social se fueron adecuando
a esta nueva realidad y a las necesidades de las
trabajadoras. Con esta finalidad la maternidad se
desgajo de la incapacidad temporal, lo que propicio
la adquisicion de una entidad propia para esta pres-
tacion y posibilité un mejor ajuste a las demandas
sociales, se universalizé la viudedad, se considerd
a los periodos de tiempo dedicados a la maternidad
como asimilados al alta a efectos del célculo de las
pensiones.

Con el cambio de siglo, hemos asistido a una
profunda revision de los modelos de seguridad
social tradicionales. La gestion publica y la finan-
ciacion basada en el reparto decayeron como €jes
inmutables de la configuracion de los regimenes de
pensiones. Desde las organizaciones financieras

internacionales mas influyentes, el Banco Mundial,
el Fondo Monetario Internacional y la OCDE, se
apostd decididamente por dar entrada a modelos
capitalizados y permitir la gestion del sistema por
entidades privadas. Con el apoyo de estas organiza-
ciones, traducido tanto en asistencia técnica como
financiera, a los diferentes Estados que se enfren-
taban a la reforma de sus regimenes de pensiones,
comienzan, en ultima década del siglo XX, a dise-
Aarse sistemas donde el componente capitalizado
aparece en el nucleo de los mismos. En el entorno
latinoamericano ha tenido una significativa inciden-
cia la privatizacion de las pensiones de jubilacion
con la implantacion de modelos en los que el ele-
mento capitalizado aparece como eje vertebrador
del sistema y con diferentes intensidades que van
desde un sistema de capitalizacion puro siguiendo
el régimen chileno, como el modelo sustitutivo esta-
blecido en México, Bolivia, El Salvador, Nicaragua
y Republica Dominicana, o aquellos paises como
Colombia y Peru que permiten un funcionamiento
paralelo del régimen publico y el privado, y aquellos
otros que pretenden conjugar en un uUnico modelo
los dos mecanismos de financiacion, como el siste-
ma Uruguayo que integra el régimen de jubilacion
por solidaridad intergeneracional y un régimen de
capitalizacion individual de cotizaciones definidas
y administrado por empresas publicas y privadas,
denominado régimen de jubilacion por ahorro indi-
vidual obligatorio.

Esta transicion de un modelo financiero a otro
no es neutra en términos de género. Si el reparto
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se sustenta en el principio de solidaridad, la dismi-
nucion del peso relativo del reparto en la estructu-
ra del sistema va a condicionar la intensidad de la
protecciéon ofrecida a los trabajadores mas vulne-
rables. En el caso de las mujeres, el debilitamiento
de este principio conlleva que se manifiesten con
mayor crudeza las consecuencias de la desigual-
dad particularmente en cuanto al nivel salarial y
las dificultades de conciliacion de la vida familiar
y laboral.

El viraje hacia la financiacion capitalizada ha
coincidido con un cambio profundo en las estructu-
ras familiares, (familias monoparentales?, divorcios,
modificacion de la importancia del salario de la
mujer dentro de la familia, pasando de meramente
complementario de los ingresos del marido a prin-
cipal), y en la situacion laboral de la mujer, que, sin
abandonar el papel de primera cuidadora de los
dependientes del hogar, sean éstos nifios, ancianos
o enfermos, se ha incorporado, aunque con gran-
des diferencias segun los paises, al mercado labo-
ral. Las reformas a los sistemas de seguridad social
se abordaron desde una perspectiva meramente
economicista, quedando los objetivos sociales re-
legados a un papel secundario y, dentro de éstos,
se obvio cualquier analisis previo de los efectos que
la implantacion de los nuevos regimenes tendria
en la equidad de género®, aun cuando es mayor
el porcentaje de mujeres en la poblacion de edad
avanzada. Un cuarto de la poblaciéon mundial tiene
mas de 75 anos, de los cuales el 66% son mujeres y

la ratio de hombres por cada 100 mujeres entre los
mayores de 65 afios se sitla alrededor de 70% en
los paises mas desarrollados®. En 2.014, habia en
todo el mundo 85 hombres por cada 100 mujeres
en el grupo de edad de mayores de 60 anos y 61
hombres por cada 100 mujeres en el de mayores de
80 afos®.

El funcionamiento de los sistemas de seguridad
social requiere de una buena adaptacion a las po-
sibilidades y necesidades del mercado laboral y de
las estructuras familiares. La neutralidad del mode-
lo de financiacién capitalizada®', en su concepcion
mas pura, no ha introducido elementos de discri-
minacion positiva que pudieran garantizar un nivel
igualitario de proteccion social. En el mecanismo de
las cuentas de ahorro individual entran en juego dos
variables, la capacidad de ahorro y la esperanza de
vida, que condicionan el derecho a ser beneficiario
y la cuantia de la prestacion de jubilacion.

Las mujeres presentan mas dificultades en
asignar una parte de sus rentas al ahorro ya que
tienen una vida profesional mas corta®, ocupan
puestos de trabajo mas inestables y de menor ca-
lidad, debido a que los perfiles ocupacionales fe-
meninos son de peor calidad, manifestandose una
clara segmentacion del mercado laboral, horizon-
tal y vertical, entre hombres y mujeres, y presentan
una mayor incidencia del desempleo, tienen mas
probabilidades de quedar atrapadas en el sector
informal y su nivel retributivo es inferior al mani-

27 Las familias nucleares biparentales con hijos en América Latina han venido disminuyendo, del 46,3% a 41,1%, transforméndose en
familias monoparentales a cuyo frente se encuentran mujeres. IRMA ARRIAGADA, (Coordinadora). “Familias y politicas publicas en
América Latina: Una historia de desencuentros” Comision Econémica para América Latina y el Caribe, (CEPAL). Santiago de Chile,

octubre de 2007. Pag. 128

22 MONTANO, SONIA. “La agenda feminista y las reformas de los sistemas de pensiones en América Latina”, Los sistemas de pensiones
en Ameérica Latina: un analisis de género. MARCO, FLAVIA (Coordinadora), CEPAL, Cuadernos de la CEPAL, N°90. Santiago de Chile,
octubre de 2.004. Pag. 11- 30. ARENAS DE MESA, ALBERTO, “Reforma a los sistemas de pensiones y los desafios de la dimension
de género”, documento presentado al Taller Equidad de género en los sistemas de pensiones, Centro Latinoamericano y Caribefio de
Demografia (CELADE)-Division de Poblacion de la CEPAL. Santiago de Chile, afio 2.001. Pag. 3.

29 POPULATION REFERENCE BUREAU. Population Bulletin. Vol. 60, N® 1, Marzo de 2.005. Pag. 24.

%0 ONU, Departamento de Asuntos Econdémicos y Sociales. “La situacién demogréafica en el mundo, 2014” Nueva York, 2.014. P4g.13

31 Todas las prestaciones que integran estos regimenes toman como principio la igualdad entre hombres y mujeres, excepto en el
caso de las prestaciones de supervivencia en las que es frecuente que los hombres sélo puedan ser beneficiarios de pensiones de
viudedad en el supuesto de que tengan declarada una incapacidad para el trabajo y dependan econémicamente de la causante. El
régimen de capitalizacion chileno, al igual que el anterior, contenia una disposicion en este sentido que ha sido eliminada en la refor-
ma del afio 2.008. En Argentina se aprovechd la reforma del sistema para eliminar ésta y otras desigualdades en las prestaciones por
supervivencia, como en la de orfandad, donde los hijos la percibian hasta los 18 afios y por el contrario, en las mujeres la edad limite
dependia de su estado civil, de forma que las menores de 18 afios solo la recibian si eran solteras y las mayores de esta edad podian
ser beneficiarias si eran solteras, viudas o separadas dependientes econdémicamente del causante. ROFMAN, RAFAEL; GRUSHKA,
CARLOS. “Proteccion social, jubilaciones, pensiones y género en Argentina”. Proteccion social, pensiones y género en Argentina,

Brasil y Chile. OIT. Santiago de Chile, 2.003. Pag. 32-33.

%2 En Chile, las mujeres afiliadas al sistema cotizan el 70% de los afios de cotizacion de los hombres, en Argentina esta tasa desciende
hasta el 60% en las mujeres que han finalizado la escuela secundaria y se sitla en el 50% para aquellas que no se graduan, y en
Mexico este porcentaje no alcanza el 50%. JAMES, ESTELLE; COX EDWARDS, ALEJANDRA; WONG, REBECA. The gender impact
of pension reform: a cross-country analysis. Policy Research Working Paper n® 3.074. Poverty Reduction and Economic Management
Network. Gender Division. The World Bank. Washington D.C. 2.003, Pag. 15-16.
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festado por los hombres®®. Poseen una menor ca-
pacidad de ahorro y en cambio tienen una mayor
esperanza de vida, factores éstos que determinan
que los regimenes capitalizados generen un in-
cremento de las desigualdades entre hombres y
mujeres®*. La brecha salarial entre hombres y mu-
jeres se mantiene en los regimenes de reparto y
se agudiza en los regimenes capitalizados. Confiar
su bienestar econdémico en la vejez a la capacidad
de ahorro que obtengan durante su etapa activa
puede significar condenar a un gran porcentaje de
mujeres a la pobreza.

En la actualidad, los regimenes de capitaliza-
cion latinoamericanos presentan una clara segmen-
tacion por género en su afiliacion. El 38% de los afi-
liados a los regimenes de capitalizacion individual
en América Latina son mujeres. Chile es el pais con
mayor indice de afiliacion, con un 45%, y Argentina
la menor con un 33%%, y estas cifras seran menores
si el elemento de comparacion es la cotizacion al
sistema®. La mayor dificultad de la mujer para al-
canzar la cifra necesaria para financiar una pension
de jubilaciéon de cuantia suficiente produce que en
Chile las beneficiarias de pensiones minimas estén
sobrerrepresentadas a pesar de las mayores difi-
cultades para cumplir con el requisito de cotizacion
previa, lo que refleja su falta de incorporacion plena
en el régimen de capitalizacion y el papel marginal
que desempefa al copar las prestaciones asisten-
ciales®.

Hay que tener en cuenta, ademas, que las lagu-
nas en la cotizacion derivadas de la maternidad se
producen en los primeros afios de la vida laboral,
lo que perjudica mas la rentabilidad de los fondos
que si se produjeran al final de la actividad al estar
invertidos menos tiempo. Los efectos de la mater-
nidad en la cuantia de las pensiones de jubilacion
en el régimen de reparto se corrigen mediante la
consideracion de estos periodos como al alta estos
periodos o a través de la utilizacion de mecanismos
similares como afadir anos adicionales de cotiza-
cion por cada hijo.

2. MECANISMOS CORRECTORES
DE LAS CONSECUENCIAS DE LA
DESIGUALDAD ENTRE HOMBRES
Y MUJERES EN LOS REGIMENES
DE PENSIONES

La pension de jubilacion constituida a través de
cuentas de ahorro privadas refleja la carrera laboral
del individuo de una forma neutral. Cuanto mayor
sea el perfil salarial del afiliado, éste tendra mayor
capacidad de acumulacién de capital, que a su vez
generard mas rentabilidad tanto por su volumen
como por sus posibilidades de diversificacion en
instrumentos financieros que presenten diferentes
grados de riesgo. De la misma forma, la estructura
de las comisiones, con mayor notoriedad si incluye
comisiones fijas, tendra menos incidencia en el vo-
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SABATES-WHEELER, RACHEL; KABEER NAILA. Gender equality and the extension of social protection. OIT. Social Security Policy
and Development Branch. Extension of Social Security Paper N° 16. OIT, Ginebra, 2.003. Pag. 48.

Asi lo admite el Banco Mundial en WORLD BANK, Social Protection Sector Strategy. From safety net to springboard. The World Bank,
Washington DC. Septiembre, 2.001. Pag. 32. Segun los datos proporcionados por ROFMAN, RAFAEL; GRUSHKA, CARLOS. “Protec-
cion social, jubilaciones, pensiones y género en Argentina”, en BERTRANOU, FABIO M., ARENAS, ALBERTO, (Editores). Proteccion
social, pensiones y género, OIT, Santiago de Chile, 2.003. Pag. 40, el sistema argentino anterior a la reforma proporcionaba a los
hombres unas pensiones de jubilacion un 38% superior que las correspondientes a las mujeres. El sistema que se introdujo que tenia
un importante componente capitalizado incrementé este diferencial hasta alcanzar el 41%. ARENAS DE MESA, ALBERTO; GANA
CORNEJO, PAMELA. “Proteccion social, pensiones y género en Chile”. Proteccion social, pensiones y género en Argentina, Brasil y
Chile. OIT. Santiago de Chile, 2.003. Pag. 200-209, calculan que, en Chile, la mujer que se retire a los 65 afios y que no tenga depen-
dientes, obtendra una pension equivalente al 87% de la de un hombre con las mismas caracteristicas.

ASOCIACION INTERNACIONAL DE ORGANISMOS DE SUPERVISION DE FONDOS DE PENSIONES, (AIOS), www.aiosfp.org.

Los datos en Chile indican que mientras el 70% de las mujeres presentan densidades inferiores o iguales al 65%, en el caso de los
hombres este porcentaje es inferior al 50%. La concentracion de la densidad de cotizacion en las mujeres es mayor a menor densi-
dad, de forma que la mitad de las mujeres exhiben una densidad de cotizacion inferior o igual a 40% y de éstas Ultimas el 50% se
ubica en densidades menores o iguales al 11,3%. Las densidades de cotizacion de los hombres se concentran en los niveles méas
altos, el 20% de los hombres presenta densidades cercanas al 100%. La densidad promedio de las mujeres es inferior en 16 puntos
porcentuales a la de los hombres. ARENAS DE MESA, ALBERTO; LLANES, MARIA CLAUDIA; MIRANDA BRAVO, FIDEL. “Proteccion
social efectiva, calidad de la cobertura, equidad y efectos distributivos del sistema de pensiones en Chile”. Financiamiento del De-
sarrollo, N® 172. CEPAL, Santiago de Chile. Junio, 2.006. P4g. 33. COX EDWARD, ALEJANDRA considera que las mujeres asignan,
en circunstancias similares a la de los hombres, un valor marginal menor a las cotizaciones a la seguridad social, en “El futuro de las
pensiones en Chile: diferencias segun sexo”. Estudios Publicos N° 79. Santiago de Chile, afio 2.000. P4g. 249. Nota 10.

Para MARCO NAVARRO, FLAVIA, estas cifras indican que “continta viéndoselas més bien como destinatarias de la asistencia publica
que como ciudadanas plenamente integradas al ejercicio de los derechos sociales.” MARCO NAVARRO, FLAVIA, “Riesgos generales
de los sistemas previsionales de capitalizacion individual y de sus contextos laborales y demogréaficos”. Los sistemas de pensiones
en América Latina: un andlisis de género. MARCO, FLAVIA (Coordinadora), CEPAL, Cuadernos de la CEPAL, N290. Santiago de Chile,
octubre de 2.004. Pag. 36.
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lumen de ahorro cuanto mayor sea éste. En la fase
de desacumulacion de los activos, un mayor nivel
de ahorro también supone un plus de rentabilidad
al permitir al beneficiario mayor libertad para optar
entre los diferentes mecanismos establecidos para
hacer efectiva la pension, (rentas vitalicias, retiros
programados y sus modalidades mixtas).

En los regimenes de reparto, la esperanza de
vida no se aplica sobre las pensiones individuali-
zadas, sino que el sistema satisface unas presta-
ciones cuya cuantia se vincula a las cotizaciones
devengadas durante un determinado periodo de
tiempo, lo que permite, en base a la mayor longevi-
dad femenina, una redistribucion implicita de rentas
de los hombres hacia las mujeres®® Por el contra-
rio, en los regimenes capitalizados la diferencia en
cuanto a la esperanza de vida entre los géneros se
convierte en un coeficiente de la férmula de calculo
de la pension que se constituya tanto a través de la
modalidad de rentas vitalicias como de retiros pro-
gramados, de forma que, aunque la cuantia global
fuera la misma para ambos sexos, al ser mayor el
periodo de jubilacion en las mujeres, éstas recibiran
mensualidades de menor cuantia. La conversion de

ahorro en pension se realiza a través de una compa-
fifa de seguros a la que, mediante el pago de la pri-
ma, esto es, los ahorros de la cuenta individual, se
le transfiere el riesgo de longevidad y el financiero
con la contraprestacion por parte de la entidad del
compromiso de satisfacer de manera vitalicia una
pension mensual al beneficiario. Las companias de
seguro individualizan la cuantia de la pension apli-
cando coeficientes representativos de la esperanza
de vida diferenciados por sexos.

La utilizacion de tablas de mortalidad unificadas
para ambos sexos, que no se han introducido en
los regimenes capitalizados del ambito latinoameri-
cano®, para la conversion de los ahorros en rentas
vitalicias puede introducir un subsidio cruzado de
los hombres a las mujeres* de efectos similares a
la que se produce en los regimenes de reparto*'.
La imposicion legal de utilizar tablas de mortalidad
unificadas tiene el riesgo de que las aseguradoras
realicen practicas de selecciéon adversa sobre las
mujeres de mayor edad*?, por lo que complementa-
riamente a la introducciéon de esta medida se reque-
rirfa reforzar los mecanismos de control sobre estas
entidades y de informacion a las aseguradas.
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Aunque esta redistribucion puede ser neutralizada si el régimen de prestaciones definidas utiliza como base en la férmula del calculo
de la cuantia de la pension, los Ultimos mejores afios de la carrera laboral, ya que seran mayoritariamente los hombres los benefi-
ciarios de este mecanismo de cuantificacion. STAHLBERG, ANN-CHARLOTT; KRUSE, AGNETA; SUNDEN, ANNIKA. “Pension design
and gender”, European Journal of Social Security. Vol. 7. 1. Afo 2.005. Pag. 61.

Argentina incorpord¢ en el Decreto de n® 1.306, de Necesidad y Urgencia la utilizacion de tablas de mortalidad que diferenciasen por
géneros u otros criterios entre beneficiarios de la misma edad en el calculo de las Rentas Vitalicias, e instaba a las Superintendencias
de Seguros de la Nacion y Administradoras de Fondos de Pensiones a definir esta tabla, pero esta disposicién no llegé a desarrollarse
y el articulo 108 de la Ley 24.241, del sistema vigente hasta 2.008, no contempla esta prevision antidiscriminatoria. El régimen estable-
cido en Brasil, cuyo modelo de financiacion es de reparto, pero instrumentalizado a través de una modalidad de cotizaciones defini-
das tedricas, siincorpora en su férmula de célculo de la pension de jubilacion tablas de mortalidad unisex, con el objetivo de mitigar
las diferencias por género que pudieran derivarse de la utilizacién de este mecanismo. En esta férmula se introduce un coeficiente
representativo de cinco afios adicionales de cotizacion a aplicar a las afiliadas para producir una redistribuciéon de rentas a su favor
que compense las inequidades sufridas por éstas en el mercado laboral y que tendran su reflejo en la cuantia de la pension de jubi-
lacion. ROCHA DA SILVA, ENID; SCHWARZER, HELMUT. “Proteccién social, jubilaciones, pensiones y género en Brasil”. Proteccion
social, pensiones y género en Argentina, Brasil y Chile. OIT. Santiago de Chile, 2.003. Pag. 88. Una descripcion de las caracteristicas
generales del modelo brasilefio en HERNANDEZ DERZI, HELOISA. “La proteccion de la jubilacién en Brasil” Tratado de jubilacion.
Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion. lustel, Madrid, 2.007. Pag. 771-803.

PALMER, EDWARD calcula que las transferencias de los hombres a las mujeres en el sistema sueco derivadas de la utilizacion de
tablas de mortalidad unisex en el célculo de las anualidades del régimen obligatorio de pensiones suponen que el diez por ciento
del capital total de los hombres es transferido a las mujeres. PALMER, EDWARD. “Public policy for pensions, health and sickness
insurance. Potencial lessons from Sweden to Latin America”. CEPAL, Serie Financiamiento del Desarrollo, N® 179. Julio, 2.006. Pag. 30
y Nota 9. Este es uno mas de los numerosos mecanismos que promueven la igualdad en el sistema sueco. STAHLBERG, ANN-CHAR-
LOTT; KRUSE, AGNETA; SUNDEN, ANNIKA. “Pension design and gender”. Vol. 7. 1. Afio 2.005. P4g. 67, los enumera: la garantia de
pension minima con comprobacion previa de recursos, la utilizacion de tablas de mortalidad unisex, las bonificaciones por cuidado
de hijos, la obligatoriedad de la actualizacién de las rentas vitalicias (que por la mayor esperanza de vida de la mujer, las beneficia
singularmente), la imposicién de limites sobre la cuantia de las pensiones y no sobre las cotizaciones.

BERSTEIN, SOLANGE; TOCKMAN, ANDREA “Brechas de ingreso entre hombres y mujeres: ;Perpetuadas o exacerbadas en la ve-
jez?”, BANCO CENTRAL DE CHILE Documentos de Trabajo N° 334. Santiago de Chile, noviembre de 2.005. Pag. 14, calculan que la
aplicacion de tablas unisex en Chile reduciria la pension de jubilacion de los hombres en un 5% y aumentaria aproximadamente en
la misma cifra la de las mujeres.

A este respecto, CUADROS, JESSICA y JIMENEZ, LUIS FELIPE previenen de la posible utilizacién de mecanismos de precio por parte
de las aseguradoras para lograr una mayor presencia de hombres entre sus beneficiarios con el objetivo de minimizar los subsidios
cruzados que se producirian al utilizar la misma tabla de mortalidad para los hombres y mujeres. CUADROS, JESSICA y JIMENEZ,
LUIS FELIPE en “Insercioén laboral desventajosa y desigualdades de cobertura previsional: la situacion de las mujeres” CEPAL, Uni-
dad de Estudios Especiales. Serie Financiamiento del Desarrollo, n°> 142. Santiago de Chile. Febrero de 2.004. Pag. 30.
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El unico elemento introducido en alguno de los
regimenes latinoamericanos que mitiga los efec-
tos de la diferencia de longevidad en la cuantia
de las pensiones es la utilizacion de “anualidades
conjuntas” mediante las que se toma en conside-
racion la esperanza de vida del asegurado y de
sus dependientes. En esta modalidad aparece una
redistribucion intrafamiliar por la que se compen-
sa la mayor esperanza de vida de la mujer con la
del hombre*3. Este mecanismo soélo se puede apli-
car dentro de familias legalmente constituidas por
lo que, en caso de permanecer soltera, la mujer
soportara en su pension la aplicacion estricta del
coeficiente representativo de la longevidad media
femenina. Este disefio supone una apuesta ideo-
l6gica por la familia tradicional y supone una dis-
criminacion directa a familias distintas a la nuclear
biparental*.

La soluciéon de contabilidad y propiedad con-
junta entre ambos coényuges de las cuentas de
cotizacion de los planes personales de ahorro es
una solucion incompleta, y no puede ser conside-
rada como una medida innovadora ya que es una
traslacion de la division del derecho a pension en-
tre los conyuges que se divorcian que ya existe
desde hace tiempo en varios sistemas de reparto,
(en Alemania se instituy¢ en 1.977 y en Canada
un afio mas tarde). Chile ha establecido que en
los supuestos de nulidad o divorcio se integre el
valor de las cotizaciones en la liquidaciéon del ré-
gimen econémico del matrimonio (Ley 20.255). El
juez que entienda del proceso de disolucion del
matrimonio puede declarar el traspaso de fondos
desde la cuenta de ahorro individual del cényuge
que deba compensar a la del conyuge compensa-

do, con el limite del 50% del ahorro acumulado du-
rante el tiempo de duracion del matrimonio. Ahora
bien, medidas de este tipo se enmarcan en la ad-
quisicion derivada de derechos y en el camino ha-
cia la plena igualdad seria mas eficiente el impulso
a la constitucion de derechos propios*, y mas si
tenemos en cuenta que el reparto de los derechos
econdémicos conseguidos hasta el momento de la
disolucién del vinculo marital entre los cényuges,
puede dar lugar, si uno de los conyuges apenas ha
contribuido al sistema de seguridad social, a que
se generen pensiones de jubilacion pensiones de
cuantia insuficiente para ambos?*.

El desarrollo de las politicas de igualdad de
género se puede aplicar de manera mas efectiva
mediante un régimen de reparto ya que éste pue-
de incrementar la independencia econémica de
las mujeres haciéndolas beneficiarias de las pres-
taciones al margen de los ingresos del marido,
(con la consideracién como cotizados de los pe-
riodos dedicados al cuidado de hijos y familiares
0 con programas como el britanico de “proteccion
alas tareas domésticas” por el que no se tienen en
cuenta a la hora de calcular la cuantia de la pen-
sion los afios de bajos o nulos ingresos derivados
del trabajo). El antiguo régimen chileno de reparto
concedia a las mujeres que acreditasen al menos
20 anos de cotizacion, en el calculo de la pen-
sion de jubilacion, un afio adicional de cotizacion
por cada hijo y dos afios si eran viudas y con el
establecimiento del régimen capitalizado benefi-
cios de este tipo quedaron suprimidos La reforma
del afio 2.008 del réegimen chileno recupera esta
idea y cred una bonificacion dirigida a las mujeres
gue tengan hijos. Se trata de una transferencia

4 BERTRANOU, FABIO M. “Proteccion social, pensiones y género” Proteccion social, pensiones y género en Argentina, Brasil y Chile.
OIT. Santiago de Chile, 2.003. Pag. 19. ROFMAN, RAFAEL y GRUSHKA, CARLOS calculan la cuantia de la pension de jubilacion
en Argentina constituida a través de Rentas Vitalicias diferenciando el estado civil y el género a los 65 afios y con un fondo con
valor de $ 100.000. Si esta casado y es hombre obtendria una pensién de $552,43 y si es mujer, de $583,58. En el caso de estar
soltero, el hombre recibiria $724.73 y la mujer $621,77. La aplicacion de tablas de mortalidad unificadas produciria un aumento
del 13% para las mujeres solteras, de un 6% para las casadas, de 1% para los hombres casados y una disminucion del 6% en
el caso de hombres solteros. ROFMAN, RAFAEL; GRUSHKA, CARLOS. “Proteccion social, jubilaciones, pensiones y género en
Argentina”, en BERTRANOU, FABIO M., ARENAS, ALBERTO, (Editores). Proteccion social, pensiones y género, OIT, Santiago de

Chile, 2.008. Pag. 47 y 50.

4 MARCO NAVARRO, FLAVIA. “Factores juridicos, demogréficos y laborales que determinan diferencias de género en el sistema de
pensiones. Los casos de Argentina y Chile”, Proyecto Impacto de género de las reformas de pensiones en América Latina. CEPAL.

Unidad Mujer y Desarrollo. Santiago, julio de 2.002. Pag. 24.

% A este respecto la Comision Europea expone, en su Comunicacion de la Comisién Modernizacion y mejora de la proteccion social en
la Union Europea, COM(97) 102/final/1.997, que “Los derechos derivados pueden tener efectos disuasorios respecto a la incorpo-
racion de las mujeres al mercado de trabajo, incitandolas a trabajar en la economia informal, que carece de proteccion. En algunos
paises el empleo marginal no permite ningln acceso a la seguridad social. Se tolera esta situacion porque las personas afectadas
gozan por lo general de derechos derivados y su trabajo no es considerado como un medio independiente de ganarse la vida, sino
mas bien como un complemento al presupuesto familiar, mientras siguen dependiendo de la seguridad social de sus parejas.”

4 CHOI, JONGKYUN. “The role of derived right for old-age income security of women”, Social, Employment and migration working pa-

pers, N° 43. OECD, Parfs, diciembre, 2.006. Pag. 24-25.
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que seréa efectiva a los 65 afios de edad por un
importe equivalente a 12 meses de cotizaciones
sobre el ingreso minimo vigente a la fecha del na-
cimiento del hijo, incrementada por la aplicacion
de una tasa de interés del 4% desde dicha fecha.
Existe un desajuste entre la edad a la que la mu-
jer puede acceder a la pension de jubilacion, 60
afios, y la edad a la que se hace efectivo este
derecho. Lo mismo ocurre en la aplicaciéon de la
nueva normativa sobre el Sistema de Pensiones
Solidarias, en la que las prestaciones que ofrece,
la Pension Basica Solidaria y el Aporte Previsional
Solidario, pueden solicitarse cuando el beneficia-
rio haya cumplido los 65 afios. El sistema esta-
ria creando dos niveles de proteccion diferentes
para aquellas mujeres con recursos suficientes,
que podrian acceder a la pension de jubilacion a
los 60 anos y aquellas que requieren de la ayuda
financiera del Estado, que tendran que postergar
su jubilacion a los 65 afos y que constituiran el
grupo mayoritario.

En la reforma previsional chilena introducida
por la Ley 20.255, se contempla la posibilidad de
afiliacion voluntaria para aquellas personas que no
ejercen una actividad remunerada, y se dirige es-
pecialmente a las mujeres que no se han integrado
en el mercado laboral. Estas cotizaciones permiten
acceder, previo cumplimiento de los requisitos es-
tablecidos para cada prestacion, a los beneficios
otorgados por el seguro de invalidez y sobreviven-
cia (supervivencia) y al sistema de pensiones soli-
darias. No se requiere una frecuencia determinada
en la cotizacion (aunque para estar cubiertos por
este seguro se requiere haber cotizado en el mes
anterior a que ocurra el siniestro) y se prevé sin-
gularmente que los empresarios de trabajadores
por cuenta ajena cuyo conyuge se afilie volunta-
riamente puedan ser autorizados por el trabajador
para descontar del salario un porcentaje y transfe-
rirlo a la cuenta de ahorro individual voluntaria del
conyuge.

3. EDAD DE JUBILACIONY GENERO

La armonizacién de las edades de acceso a la
jubilacion se ha realizado de forma muy desigual
entre los paises. México y Bolivia unificaron la edad
de jubilacion mientras que, por el contrario, otros
paises como Argentina y Chile han mantenido, aun-

que se prevé las diferencias entre los sexos en el
acceso a la jubilacion.

La edad establecida en Argentina para acceder
a la Prestacion Béasica Universal es de 60 afos para
las mujeres y 65 para los hombres. Con esta pres-
tacion, cuya cuantia es uniforme, se manifiesta una
fuerte redistribucion implicita hacia las mujeres ya
que las mujeres la cobraran durante mas tiempo,
a los cinco afios de diferencia se afiade la mayor
longevidad femenina. La incorporacion de un bene-
ficio uniforme merma la contributividad del régimen
al romper la vinculacion entre lo cotizado y la pres-
tacion recibida vy, por tanto, favorece a los trabaja-
dores de menor nivel salarial, y, entre ellos, a las
mujeres.

Chile y Argentina han mantenido la diferen-
cia por sexos de cinco afios para causar dere-
cho a la pension de jubilacion que, en el sis-
tema argentino, ha supuesto una ventaja de la
posicion de las mujeres respecto de la de los
hombres en el pilar de reparto. La reforma ar-
gentina elevo la edad de acceso a la jubilacion
de 55 a 60 afios para la mujer y de 60 a 65 afios
para los hombres y a finales del siglo XX la es-
peranza de vida en Argentina para una mujer
de 55 afnos era de 26,1 afios y la de un hombre
de 60 afios era de 17,3 afnos, por lo que las mu-
jeres percibirian pensiones de jubilacién por un
periodo mayor que los hombres en un 50%. La
esperanza de vida de las mujeres a los 60 afos
es de 21,9 afos y la de los hombres de 65 afios
de 14,0 afios por lo que la diferencia entre los
periodos de disfrute por género aumento con la
reforma al 56%*". Las demas prestaciones del
régimen de reparto mantendrian una redistribu-
cion propia de estos modelos de financiacion
en la que la menor cuantia generada por la me-
nor capacidad contributiva de las mujeres se ve
compensada por un mayor periodo de disfrute.
Este efecto positivo para las mujeres desapare-
ce en el pilar capitalizado que impondra un coe-
ficiente reductor mayor al considerar un periodo
de jubilacién mas prolongado y que se sumara
a la pérdida de rentabilidad de los ahorros por
la retirada mas temprana.

Por el contrario, Chile, que también diferencia
por sexos en el acceso a la pension de jubilacion,
65 anos para los hombres y 60 afios para las mu-

4" ROFMAN, RAFAEL; GRUSHKA, CARLOS. “Proteccion social, jubilaciones, pensiones y género en Argentina”, op. cit. Pag. 34.
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jeres, al constituir su régimen de jubilacion bésica-
mente a través de las cuentas de ahorro individual,
transfiere a la cuantia de la pensién final percibida
por las mujeres los efectos de su mayor longevi-
dad*, sin que haya incorporado ningun elemento
modulador de las desigualdades en la cuantia de
la pension por la aplicacion estricta del coeficiente
representativo de la esperanza de vida.

La extension del periodo de carencia en el
régimen argentino de 20 a 30 afios para poder
causar derecho a la pension de jubilacion antici-
pada produce una mayor restriccion a la salida
temprana del mercado laboral en las mujeres que
en los hombres ya que manifiestan una mayor irre-
gularidad en su vida activa y, por tanto, presentan
mayores dificultades para cumplir con este requi-
sito. En el sistema chileno, para acceder a la pen-
sion anticipada se requiere, ademas de la edad,
55 afios para los hombres y 50 para las mujeres,
tener ahorros suficientes que permitan financiar
una pension igual o superior al 50% del promedio
de las remuneraciones de los Ultimos 10 afos, vy
que ésta ademas tenga un valor igual o superior
al 110% de la pensién minima garantizada vigente
en el momento de la solicitud. Estos requisitos difi-
cultan a las mujeres el acceso a esta modalidad de
pension, de manera que Unicamente una de cada
cinco trabajadores que se jubilan anticipadamente
es mujer.

La armonizaciéon de las edades de jubilacion
entre hombres y mujeres tendria efectos positivos
en la cuantia de la pension satisfecha a las mujeres
a través del pilar capitalizado, ya que tanto las ren-
tas vitalicias como los retiros programados tomarfan
como base de calculo un menor periodo de jubi-
lacion y se aumentaria el ahorro acumulado en la
cuenta individual. En todo caso, el mecanismo de
capitalizacion continuaria reflejando las asimetrias
entre géneros que se producen en el mercado la-
boral, ya que la menor capacidad de ahorro feme-
nina no puede ser compensada por este pilar sin
la incorporacion de elementos con esta finalidad, y
que trascienden el mecanismo puro de financiacion
capitalizada.

4.LA CONTRIBUCION A LA IGUALDAD
DEL NIVEL ASISTENCIAL
DEL SISTEMA

En los sistemas de pilares multiples, las des-
igualdades de género producidas tanto por facto-
res socio-econdmicos, como laborales y sistémicos
pueden mitigarse a través del pilar asistencial y
desde la integracion de un nivel de caracter contri-
butivo de prestaciones definidas.

Las garantias integradas en el pilar asistencial
pueden incluir en su disefio politicas de igualdad de
género. Los requisitos de la pension minima garan-
tizada pueden adecuarse a las singularidades que
presenta el mercado laboral para la mujer. Los be-
neficios proporcionados por esta garantia podrian
modularse proporcionalmente a los afos efectivos
de cotizaciéon como medida de extension de la co-
bertura y de la que el primer sector beneficiado se-
ria el constituido por las mujeres trabajadoras. Los
posibles efectos desincentivadores a mantenerse
en el sistema como cotizante activo una vez alcan-
zado el minimo de protecciéon requerido se suavi-
zan al premiarse con un aumento de la prestacion
proporcional al tiempo de cotizacion. A esta medida
podrian afadirse mecanismos que compensen la
dedicaciéon a la maternidad®, como el estableci-
miento de una bonificacion por cada hijo que reper-
cutiera tanto en la cuantia de la prestacion como en
la exigencia del requisito de cotizacion previa. Tam-
bién prestaciones de caracter universal e uniforme,
como la Pensién Basica Universal, suavizan el im-
pacto que la neutralidad del pilar capitalizado tiene
sobre la cuantia de la pension integra de jubilacion.

La férmula de calculo de la pension de jubila-
cion constituida a través del pilar de reparto puede
atender a los requerimientos derivados del género
y bonificar los periodos de maternidad y cuidado
de dependientes, como sucede al considerar como
asimilados al alta estos periodos. La financiacion
de estas bonificaciones se realiza generalmente,
en los regimenes tradicionales de prestaciones de-
finidas, a través de las cotizaciones sociales de los
trabajadores coetaneos, y en este aspecto, los re-

“ ARENAS DE MESA, ALBERTO; GANA CORNEJO, PAMELA. “Proteccion social, pensiones y género en Chile”, op. cit. Pag. 168,
calculan que si las mujeres pospusieran su jubilacién a la edad de 65 afos el volumen de ahorro aumentaria en 9 a 13 puntos
porcentuales. Si se retirase a los 65 afos se financiaria un periodo de jubilacion un 25% mas corto que si se retirase a los

60 afios.

4 Centro de estadisticas de la Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones, www.safp.cl.
5 BIRGIN, HAYDEE; PAUTASSI, LAURA. “;,Género en la reforma o reforma sin género?: desproteccién social en las leyes previsionales
de América Latina”. CEPAL, Unidad Mujer y Desarrollo. Serie Mujer y Desarrollo, N® 36. Santiago de Chile. Junio de 2.001. Pag. 46.
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gimenes de cotizaciones definidas tedricas, como
el implantado en Suecia, presentan indudables
ventajas. Este sistema permite contabilizar el coste
de los beneficios derivados de la maternidad y del
cuidado de dependientes, y traspasar su pago a los
recursos generales. La financiacion a cargo de los

presupuestos del Estado, seria coherente con la so-
cializacion de la paternidad/maternidad, esto es, si
la sociedad es la receptora de los beneficios de la
natalidad, debe ser ésta en su conjunto, y no unica-
mente los trabajadores afiliados al sistema, los que
sufraguen el coste social de la maternidad.
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Resumen: Las prestaciones por muerte y su-
pervivencia se regularon en unas circunstancias
sociales diferentes a las actuales. La normativa
aplicable esta siendo modificada continuamente
con el fin de adaptar estos beneficios a las ne-
cesidades de cada momento. En este trabajo, en
primer lugar, se trata de poner en evidencia la
evolucién mas significativa en la flexibilizacion de

Palabras clave: Pensiones de muerte y super-
vivencia, pension de viudedad, derechos propios y
derechos derivados.

las condiciones exigidas tanto a los beneficiarios
como a los causantes. Pero, entendiendo positivo
la extension de la proteccion, en todo el analisis
lo que realmente se pretende sugerir es la nece-
sidad de sustituir los beneficios por prestaciones
propias que reconozcan las carencias concretas
como ciudadanos, al margen de sus relaciones
personales.

Keys Words: Survival allowance, widow’s pen-
sion, own rights and family rights.
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PECIALES DE LOS PROGENITORES SOLOS CON HIJOS.

INTRODUCCION

El fallecimiento del conyuge o pareja de he-
cho es una contingencia que en muchos siste-
mas de Seguridad Social se protege a través
de diferentes prestaciones de muerte y supervi-
vencia, denominadas en general pensiones de
viudedad. En los ultimos tiempos, en muchos
ordenamientos se estan introduciendo impor-
tantes cambios en estos beneficios con el fin
de adaptarse a los nuevos patrones sociales.
Aunque todavia hay muchas regulaciones que
se mantienen de acuerdo con un reparto de
roles familiares que no se corresponde con la
realidad.

Asi, se puede poner el ejemplo del ordena-
miento espafiol, donde en este momento aun se
desarrollan dichas pensiones a través de la Orden
de 13 de febrero de 1967, por la que se establecen
las normas para la aplicacion y desarrollo de las
prestaciones de muerte y supervivencia del régi-
men general de la seguridad social. Con el unico
dato de la fecha de su publicacion se puede dedu-
Cir que se precisa una nueva regulacion que adap-
te esta proteccién a las nuevas circunstancias so-
ciales. Si bien es verdad que se han introducido
modificaciones legislativas y la jurisprudencia ha
ido adaptando estas prestaciones a la realidad, no
obstante, sigue siendo preciso una reforma profun-
da o, quizas, incluso su sustitucion por otros bene-
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ficios mas acordes con las nuevas necesidades de
la sociedad.

Las pensiones de viudedad tienen elementos
peculiares®, al igual que el resto de las prestaciones
por muerte y supervivencia, que las diferencian de los
otros beneficios de la Seguridad Social. El fundamen-
tal es la intervencion de dos sujetos en la proteccion:
por un lado, el causante, quien debe cumplir los requi-
sitos exigidos por la norma en relacion a la contributi-
vidad a los efectos de generar la ayuda; y por el lado,
se encuentra el beneficiario, que debe reunir ciertas
condiciones de parentesco y relacion con el causante.

Si en el ambito de la proteccion de la Seguridad
Social, los beneficiarios son protegidos de acuerdo
con condiciones que deben cumplir ellos mismos, en
el nivel de las prestaciones por muerte y superviven-
cia se reconoce un derecho provocado por otro sujeto
diferente. Es decir, se accede a los derechos teniendo
en cuenta su relaciéon personal con otro sujeto, que
es el causante de la proteccion. De acuerdo con lo
referido, la prestacion que se concede a los beneficia-
rios es un derecho derivado que no se origina por su
contribucion propia al sistema de la Seguridad Social,
sino por la que realizd otra persona a la que estaban
unidos por un nexo matrimonial, familiar o asimilado.

En concreto, la pension de viudedad ha protegido
tradicionalmente al nexo conyugal. No obstante, con
posterioridad se h tratado de adaptar a las nuevas rea-
lidades: por ejemplo, se han valorado los efectos de
la ruptura del matrimonio y del incremento de parejas
de hecho. Sin embargo, aun quedan ciertos elemen-
tos legislativos que tienen su origen en otro entorno
generalizado muy distinto, donde el hombre trabajaba
fuera de casa y aportaba las rentas al hogar y la mu-
jer se quedaba en casa cuidando a los hijos. Muchos
de los problemas que se plantean desde la evolucion
social quedarian resueltos a través de la creacion de
derechos individuales que protegiesen al ciudadano
de acuerdo con sus necesidades concretas.

En cierto modo, la incorporacion de la mujer al
mercado de trabajo ha llevado a dejar sin finalidad
propia a la pension de viudedad. Cuando el reparto
de roles consistia en que el cabeza de familia apor-

tase a la familia los ingresos, se presumia que cuan-
do fallecia, su mujer perdia su principal medio de
vida, por lo que precisaba de unas rentas de sus-
titucion®2. Esta situacion ha evolucionado, de forma
que es el momento de repensar este modelo y con-
ceder la prestacion solo en los supuestos en que
realmente el sujeto se encuentre en situacion de
necesidad®. En este sentido, en el derecho espafiol
la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en
materia de Seguridad Social, en su Disposicion Adi-
cional 25°, anuncio el cambio de la normativa para
los beneficiarios nacidos después de 1967, esto es,
a quienes tenian menos de 40 afos en ese momen-
to. No obstante, todavia esta pendiente la reforma
que tenga en cuenta esta situacion.

Con independencia de la necesidad de reconocer
a todos los ciudadanos un derecho propio, cuando
precisan de proteccion, se van a poner en evidencia
en este estudio, algunas cuestiones que, si se man-
tiene el derecho derivado como hasta ahora, debe-
rian ser repensadas por lo Estados. En este contexto,
cabe apuntar la escasa proteccion de las parejas de
hecho, el reconocimiento de beneficios inadecuados
cuantitativamente en los supuestos de reparto de la
pension de viudedad entre varios cényuges o inclu-
S0 la relacion entre este derecho y la proteccion de
los hijos. Pero, ademas, es fundamental repensar la
combinacion de elementos asistenciales en el acceso
a la pension, que no parecen fundamentarse en un
contexto contributivo, que es el origen de la pension.
Con estas condiciones se rompe la logica de la par-
te contributiva del sistema de Seguridad Social que
podria mantener cierto sentido en una regulacion de
nuevas prestaciones dirigidas individualmente a los
ciudadanos, pero no en el actual.

En todo caso, en este estudio se trata de propo-
ner que las mujeres tengan medios de vida propios,
sin depender directamente de las rentas de sus
conyuges, de acuerdo con el Objetivo de Desarrollo
Sostenible Quinto de la Agenda 2030. En concreto,
se busca la autonomia econdémica de las mujeres,
el reconocimiento de sus derechos propios a través
del reconocimiento del trabajo de cuidado no remu-
nerado y el reconocimiento, en su caso, de pensio-
nes no contributivas adecuadas®.

51 Se ha optado por la terminologia de pensién de viudedad, aunque en algunos ordenamientos, se utilizan otros vocablos. Por ejemplo,
en Argentina se diferencia entre jubilacion y pension, siendo la ultima la que aqui se denomina como pension de viudedad.

52 STC 103/ 1983, de 22 de noviembre.
58 SSTC 77/1991, de 11 de abril y 2/1992, de 9 de marzo.

%8 En este sentido, Vid. Pacto Iberoamericano por la igualdad entre hombres y mujeres en los sistemas de seguridad social, firmado el
8 de septiembre de 2016 por ministros y ministras y OISS, en encuentro regional promovido por la OISS.
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Desde este contexto, se pasa a analizar las
prestaciones por viudedad, no con el objeto de
realizar un examen exhaustivo, sino de apuntar
los problemas mas importantes que se plan-
tean en el desarrollo de la regulacién de estos
beneficios, asi como las pautas seguidas para
solucionar las cuestiones planteadas entorno a
su aplicacion practica hasta el momento. El es-
tudio parte del analisis del ordenamiento espa-
nol, pero al hilo de este examen se van a aportar
ejemplos en otros paises, especialmente en los
hispanoamericanos. En un segundo momento,
se propone la posibilidad de dar un paso mas y
proteger a las mujeres de acuerdo con derecho
propios y no derivados.

1. LOS BENEFICIARIOS

En general, la regulacion de la pension de viu-
dedad esta pensada para proteger al conyuge que
se gqueda viudo vy, por tanto, pierde parte de las
rentas (o, todas) al fallecer uno de los sustentados
(en ocasiones, el Unico) del hogar familiar. No obs-
tante, el incremento de las parejas que conviven,
sin formalizar el nexo matrimonial, asi como de las
rupturas de dicho vinculo, han llevado a que sea
precisa la adaptacion de la norma a las nuevas si-
tuaciones.

1.1. Los conyuges
En el ordenamiento espafiol, el beneficiario prin-

cipal es el conyuge supérstite, es decir, el unido por
nexo matrimonial con efectos civiles®®, sin que se le

demande ningun otro requisito sobre su relacion®,
La unica condicion exigida a los conyuges se esta-
blece en los supuestos de fallecimiento por enfer-
medad comun: se demanda un afio de matrimonio o
hijos comunes®, cuando dicha enfermedad no sea
sobrevenida al vinculo conyugal. En todo caso, no
se exigira tampoco dicha duracién en estos supues-
tos, cuando en la fecha de celebraciéon del mismo
se pudiese acreditar un periodo de convivencia con
el causante, que, sumado al de la duraciéon del ma-
trimonio, supere los 2 afos®®. Obviamente, siempre
que durante la convivencia los convivientes se en-
contrasen libres de vinculos matrimoniales con ter-
ceros®,

Esta condicion también se puede encontrar
en otros ordenamientos. Asi, por ejemplo, en
Chile a los viudos, que acceden a la prestacion
de viudedad por el antiguo sistema de protec-
cion, se les exige que hayan contraido matrimo-
nio con, al menos, 6 meses de antelacion al fa-
llecimiento en supuestos de causantes en activo
(salvo que su haya sido causando por accidente
comun) o pensionistas de invalidez parcial, o 3
afios en caso de que se trate de un pensionis-
ta de incapacidad permanente absoluta o de
jubilacion. Asimismo, se incluyen excepciones
similares, dado que no se demanda este plazo
de carencia en los supuestos en l0s que existan
hijos menores comunes o que la viuda esté em-
barazada.

No hace falta decir que el fundamento de la
exigencia de este requisito anadido parece ser la
presuncion de fraude que recae sobre el matrimo-
nio celebrado cuando el causante ya esta enfermo.

% Sobre esta cuestion se ha mantenido una interpretacion integradora. Asi, por ejemplo, se ha reconocido como vélido el matrimonio

canonico no inscrito en el registro civil; el civil celebrado durante la Segunda Republica; o en distintas formas religiosas (iglesia
evangelista, israelita e islamica) y los formalizados en el extranjero, siempre que cumplan los requisitos legales (STC 199/ 2004, de
15 de noviembre). Asimismo, se reconoce el celebrado en Estados de la Unién Europea, inscrito en sus registros, en base al propio
reconocimiento mutuo del valor de los documentos [STSJ de Pais Vasco de 25 de febrero de 2014 (JUR 2014, 187609)], o en Brasil
por idénticos motivos [STSJ Catalufia de 20 de enero de 2014 (JUR 2014, 49731)]. Mencion especial merece el rito gitano, al que no
se le reconoce directamente efectos civiles (STC 69/2004, de 15 de diciembre). Sin embargo, la sentencia del Tribunal Europeo de
Derecho Humanos de 8 de diciembre de 2009 (TEDH 2009, 140) marca un punto de inflexién en esta materia, estimando el derecho
a la pension de viudedad, basado en la buena fe de la actora que confié en que el Estado le habia conferido valor matrimonial. A
partir esta declaracion, la jurisprudencia ha sido muy variada. En ocasiones, se le ha reconocido el mismo valor que a las parejas de
hecho [STSJ de Catalufa de 7 de mayo de 2014 (Rec. 2014, 268)], mientras que en otras se ha calificado como matrimonio [STSJ de
Andalucia/Granada de 27 de marzo de 2014 (AS 2014, 1685)].

56 Se presume la situacion de necesidad (STC 184/1990, de 15 de noviembre) y el requisito de la convivencia ha sido atenuado a partir
de la Ley de divorcio hasta su total desaparicion.

57 Con independencia de que los hijos sigan vivos; sean o no beneficiarios de la pension de orfandad; o hayan nacido ante o después
del fallecimiento del causante de acuerdo con el Criterio INSS 46/1999, de 14 de octubre de 2008.

%8 En estas circunstancias no se exige la inscripcion (o documento publico), basta con la acreditacion de la mera convivencia en la
duracion exigida por la norma de acuerdo con, entre otras, la STS de 24 de mayo de 2012 (recurso 2011, 1148).

% En caso contrario, solo se contabilizara la convivencia desde la extincion del nexo marital anterior a tenor de la STS de 30 de sep-
tiembre de 2014 (JUR 2014,279766).
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Dicho en otras palabras, se sospecha que en es-
tos casos el nexo matrimonial se ha buscado con el
objetivo de causar la prestacion®, de modo que a
través del tiempo de relacion o de los hijos comunes
se trata de demostrar que no ha sido asi. En conclu-
sion, el fraude lleva a determinar las condiciones de
acceso.

No obstante, en el derecho espafiol se trata
de atenuar estos efectos mediante el acceso al
subsidio de viudedad con el objeto de conce-
der unas rentas el conyuge supérstite mientras
se organiza y, en su caso, busca otros recursos
que reemplacen a los perdidos al fallecer el cau-
sante. La duracion de esta prestacion es de 2
afos y su cuantia mensual es idéntica a la de la
pension de viudedad. Asi, se trata de salvar la
situacion de necesidad de aquellos que, aunque
no se casaron de forma fraudulenta, con el Unico
fin de conseguir la pension, si quedaron despro-
tegidos.

Otra cuestion a tener en cuenta en el ambito de
la proteccion de los conyuges, es la situacion de
los conyuges legalmente separados, que reanudan
la convivencia con anterioridad al hecho causante,
sin que la reconciliaciéon se haya puesto en conoci-
miento del Juzgado. En estos casos, en el derecho
espafol para acceder a la pension de viudedad no
se les trata como cényuges, sino como si fuesen
una pareja de hecho®'. El Unico beneficio que obtie-
nen es que la convivencia matrimonial también se
valora para obtener el beneficio®. Como se puede
ver, otra vez se evidencian nuevas situaciones que
no se tuvieron en cuenta en la regulacion original de
la norma, pero que la evolucion social ha puesto de
manifiesto.

1.2. Los ex cényuges
A. La prueba de la carencia de recursos

En el derecho espafiol, los ex coényuges le-
gitimos también podran acceder a la pension de
viudedad a la muerte del causante, siempre que
cumplan ciertos requisitos: en concreto, cuando no
hayan contraido nuevas nupcias o formado pareja
de hecho y cuando sean acreedoras de una pen-
sibn compensatoria y la pierdan en el momento del
fallecimiento®. Esta Ultima condicion se exige con
el fin de garantizar que la prestacion actlue con ca-
racter de renta de sustitucion, demostrando que el
beneficiario dependia del causante y que ahora ha
perdido su medio fundamental de vida®. En otras
circunstancias parece que carece de sentido man-
tener un derecho cuando se rompid la relacion con-
yugal, puesto que no queda ninguna vinculacion
entre las partes.

No obstante, en la actualidad la norma acep-
ta dos excepciones a este requisito de la pension
compensatoria, dado que los sujetos protegidos ge-
neralmente pertenecen a situaciones sociales ante-
riores, con repartos de roles clésicos entre hombre
y mujer, que lleva a que se pueda presumir la exis-
tencia de la relacion de dependencia. Se reconocen
reglas especiales para los sujetos que se separa-
ron o divorciaron con anterioridad a enero de 2008,
aunque solo a los que accedan a la proteccion an-
tes del 31 de diciembre de 2017, ya que no seré
preciso acreditar una pension compensatoria para
acceder a la pension de viudedad®®. En todo caso,
se demandan ciertas obligaciones afiadidas, que
complican el acceso a la protecciéon mediante este

80 El Pleno del Tribunal Constitucional ha acordado admitir a trémite la cuestion interna de inconstitucionalidad 693-2013(Providencia

26-02-2013) sobre esta exigencia.

61 STS de 23 de abril de 2012 (RJ 2012, 5870), aunque se considera matrimonio, cuando reanudada la convivencia se comunica a un

notario [STS de 4 de marzo de 2014 (RJ 2014,2078)].
62 STS de 4 de marzo de 2014 (RJ 2014, 2078).

8 Se entiende cumplida la condiciéon respecto a la pensién compensatoria, cuando se refiera a otras ayudas con idéntica finalidad:
por ejemplo, la pensién de contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos [SSTS de 29 de enero de 2014 (RJ 2014, 1038) y
de 6 de mayo de 2014 (RJ 2014, 3753), asi como Criterio INSS 30/1994, de 24 de abril de 2014]. Ademas, no se exige que se haya
recibido el pago fehacientemente, sin que la falta de reclamacion extinga la pension, ni signifique su renuncia [STS de 1 de abril de
2014 (RJ 2014,2780), asf como Criterio INSS 30/1994, de 17 de julio de 2014]. No obstante, no se acepta cuando solo se declara que
las partes se compensaran con lo que puedan, y cuando puedan, sin ningin compromiso formalizado [Criterio INSS 30/1994, de 26

de diciembre de 2014].

84 El mismo derecho se reconoce a los supervivientes, cuyo matrimonio fue declarado nulo en las mismas condiciones, espe-
cialmente demostrando su situacion de necesidad mediante la pérdida en el momento del fallecimiento de la indemnizacion
reconocida via art. 98 de Cdédigo Civil, siempre que se acredite la buena fe del sujeto [STSJ de Madrid de 27 de junio de 2014

(AS 2014, 2154)].

8 Esta excepcion se extendio a todos los supuestos en los que el fallecimiento ocurrié entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de diciembre
de 2009. Igualmente se reconoce desde enero de 2013 a los exconyuges con mas de 65 afios y 15 afios de matrimonio, cuando no

tengan reconocida otra pension publica.
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recurso: a) que desde la fecha de separacion judi-
cial o el divorcio hasta el momento del fallecimiento
del causante haya trascurrido menos de 10 afos; b)
que la relacion matrimonial haya tenido cierta esta-
bilidad, puesto que se demanda que haya durado
un minimo de 10 afios®; c) que tengan hijos comu-
nes o que el beneficiario sea mayor de 50 afos en
el momento del fallecimiento.

Asi, parece que la existencia de un hijo garan-
tiza por si misma la necesidad de rentas. Y si no se
demuestra de esta forma, se concedera a los mayo-
res de 50 afios, puesto que, en general, las que ac-
cederan seran mujeres que se dedicaron al cuida-
do de su hogar, mientras el marido trabajaba fuera
para obtener las rentas necesarias. Esto es, se esta
protegiendo una realidad social que posteriormente
ha sido superada por la poblacién que ahora tiene
una edad inferior a la sefalada.

Por otro, también se exceptiuan del requisito de
la pérdida de la pension compensatoria a las vic-
timas de violencia de género, como parte de las
medidas generales de la legislacion a favor de las
mujeres victimas de la violencia de género, que tra-
ta de conceder derechos mas accesibles dada la
especial situacion en que se encuentran en estos
supuestos. En definitiva, se mantiene al margen del
supuesto de necesidad econémica del beneficiario.
En este caso, deberan demostrar su situacion me-
diante la existencia de sentencia firme que lo de-
clare®, o del archivo de la causa por extincion de la
responsabilidad penal por fallecimiento. En caso de
que no exista tal resolucion, se han admitido otros
medios de prueba tales como la orden de protec-
cion dictada a su favor o del informe del Ministerio

Fiscal que indigue la existencia de indicios de vio-
lencia de género, asi como por cualquier otro medio
admitido en derecho®.

B. El importe de la pension de viudedad

En los supuestos generales, la cuantia de la
prestacion de viudedad queda limitada por el im-
porte de la pension compensatoria pérdida. Al con-
trario, cuando no se exige el requisito, no se pro-
duce tal limitacion®, con independencia de que se
pierda una pension de tal naturaleza™. En caso con-
trario, resultarian mas favorecidos quienes no tuvie-
sen reconocida la pensiéon compensatoria, cuando
lo que se plantea es aplicar una excepcion para no
desproteger.

Con independencia de esta cuestion, se esta-
blecen reglas para el reparto de la cuantia en caso
de concurrencia de varios beneficiarios’. En el de-
recho espanol, se valora el tiempo proporcional de
convivencia de cada uno de ellos con el causante’?,
contabilizando también la convivencia antes del
matrimonio y descontando el tiempo desde la se-
paracion’. No obstante, debe siempre garantizarse
al menos un 40% del importe a quien fuese el con-
yuge o la pareja en el momento del ébito™. Incluso
se beneficia de la parte que se le descuente a otro
exconyuge de acuerdo con el importe de la pension
compensatoria que pierde en el momento del falle-
cimiento™. En todo caso, esta regla de reparto se
esta sometiendo en la actualidad al andlisis de su
constitucionalidad’, de modo que es posible que
en un futuro cercano vuelvan a introducirse modifi-
caciones por vulneracion del principio de igualdad.

8 A estos efectos, el computo se hara desde el momento de la creacion del nexo hasta el divorcio, puesto que el art. 85 del Codigo Civil

no reconoce a la separacion judicial efectos extintivos.

57 Aunque con posterioridad la victima manifieste su voluntad de reconciliarse con el condenado a tenor de la STSJ de La Rioja de 19

de junio de 2014 (JUR 2014. 196563).
88 STS de 30 de mayo de 2011 (RJ 2011, 5108).
8 STS de 27 de junio de 2013 (RJ 2013, 6559).

70 SSTS de 27 de junio de 2013 (RJ 2013, 6559) y de 30 de octubre de 2013 (RJ 2013, 8332), doctrina recogida por el Criterio INSS

46/1999, de 2 de abril de 2014.

"' En estos casos no se garantizan las cuantias minimas de forma individualizada, sino que se reparte en idéntica proporcion entre todos
los concurrentes. Vid. STSJ de Andalucia de 11 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 287445).

2 Si bien es verdad que al principio se distribuy6 la cuantia de acuerdo con el tiempo de convivencia estricto de cada uno con el
causante [STS de 18 de febrero de 1994 (AR 1994, 6680)], posteriormente se aplico el criterio atributivo que repartia la cuantia de la
pension considerando el médulo del sujeto que continda casado con el causante en el momento de su fallecimiento como pleno a
contabilizar desde la constitucion del primer vinculo matrimonial hasta el de la muerte, restandole el tiempo de convivencia concreto
del resto de los beneficiarios [STS de 3 de julio de 2000 (RJ 2000, 7173)].

78 STSJ de Galicia de 9 de abril de 2014 (AS 2014, 1695).

74 El cényuge o pareja principal recibe la parte de los excényuges en el supuesto que fallezca, pero no, al revés, a tenor de la STSJ de

Castilla- La Mancha de 5 de mayo de 2014 (AS 2014, 1423).
75 STSJ Catalufia de 9 de septiembre de 2014 (AS 2014, 2789).

76 Cuestion de inconstitucionalidad num. 4921-2012 por el Pleno del Tribunal Constitucional (Providencia 10 de septiembre de 2013).
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Se ha planteado si la regla de proporcionalidad
debia aplicarse so6lo cuando existe concurrencia
de beneficiarios, o también cuando sobreviva uno
solo, pero separado o divorciado del causante. El
importe de la pension siempre quedara reducido
de acuerdo con el porcentaje de convivencia con el
causante, con independencia de que no concurran
distintos beneficiarios’””. De esta manera, la parte
que corresponde al periodo donde no existié con-
vivencia las adquiriria la Tesoreria, que se beneficia
como si fuese el conyuge actual.

En resumen, una cuestion tan frecuente en la
realidad social, como es la ruptura de las relaciones
matrimoniales, plantea numerosas dudas en su apli-
cacion que han ido disipandose a través de la evo-
lucion de la jurisprudencia. La razdn de este descui-
do legislativo es la inclusion de normas al respecto
que han ido cambiando desde el reconocimiento
del divorcio en la legislacion espafiola (en 1981),
tratando de adaptarse en cada momento a las si-
tuaciones que se han ido planteando, casi siempre
desde las pautas ofrecidas previamente por los tri-
bunales. Su desarrollo tiene una tendencia clara a
atender las situaciones reales de necesidad, que
culminaria en una regulacion derechos individuales
reconocidos, sobre todo a las mujeres mayores de
50 afios, que en el momento del fallecimiento de sus
ex conyuges quedan desamparadas.

1.3. Las parejas de hecho™

En la Seguridad Social espafiola, la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de medidas en materia de Se-
guridad Social, reconocio el acceso a la pension de
viudedad a las parejas de hecho con independen-
cia de la causa de fallecimiento del causante. Pero,
no a todas ellas, sino solo a las que cumplen ciertas

7 STS de 23 de junio de 2014 (RJ 2014,5198).

notas. En cualquier caso, este reconocimiento no se
hace en las mismas condiciones que a los cényu-
ges®, argumentando que los ciudadanos son libres
en la eleccion de las diversas formas de conviven-
cia, que plantean distintas consecuencias®'.

En concreto, las condiciones de acceso a la
pension de viudedad son los siguientes. En pri-
mer lugar, los miembros de la pareja de hecho
han de estar unidos por una relacion de afectivi-
dad analoga a la conyugal. El segundo requisito
consiste en no estar impedido para contraer ma-
trimonio®, asi como no tener vinculo matrimonial
con otra persona®,

Por otro lado, como tercer requisito se deman-
da la carencia de rentas, que se puede acreditar
de dos maneras: o bien a través de los ingresos
propios, cuando hayan sido inferiores al 50% de la
suma de las rentas totales que disfrutaban el pro-
pio beneficiario y el causante®; o bien es posible
acceder siempre que sus rentas propias (todos los
rendimientos de trabajo y capital, asi como los de
caracter patrimonial de acuerdo con las mismas re-
glas aplicables al cdbmputo para establecer el dere-
cho a percibir los complementos por minimos) sean
inferiores al 1,5% del SMI vigente en el momento del
hecho causante®.

Si la prueba de la carencia de ingresos se hace
por la primera formula, el beneficio se mantendra
con independencia de los recursos futuros del be-
neficiario, sin embargo, si el reconocimiento se lle-
va a cabo por la segunda, habra que mantener la
exigencia durante todo el tiempo que dure el dis-
frute de la pension. De esta forma, si cambian las
circunstancias econémicas del beneficiario, habra
que comunicarlo a la entidad gestora y se suspen-
dera el disfrute de la prestacion. Sin embargo, no

78 Entre muchas otras, STS de 27 de enero de 2004 (Ar. 2004, 849).

7 Para profundizar sobre el tema se puede consultar, BLAZQUEZ AGUDO, E.M. / PRESA, R., “Pensién de viudedad para parejas de
hecho: evolucién normativa y jurisprudencial” en Nueva Revista Espanola de Derecho del Trabajo, nim. 168/2014.

80 Esta regulacion se califica de opcion legislativa, fundamentada de forma objetiva y razonable por requerimientos de seguridad juri-
dica y de delimitacion de situaciones de fraude, tal y como se ha establecido en las SSTC 93/ 2013 de 23 de abril y 51/2014, de 11
de abril.

81 SSTSJ de Catalufia de 27 de marzo de 2013 (Rec. 2012, 4181) y de 19 de septiembre de 2012 (Rec. 2012, 203).

82 Estan impedidos para contraer matrimonio: los discapacitados psiquicos, los menores de edad no emancipados, asi como los parien-
tes en linea recta por consanguinidad o adopcioén hasta el 3% grado y los condenados por sentencia firme como autores o complices
de la muerte dolosa del céonyuge de cualquiera de ellos.

8 Esta condlicion fue objeto de cuestion de inconstitucionalidad, que fue desestimada por STC 44/2014 de 7 de abril.

84 El limite exigido se rebaja al 25% cuando el conviviente no tenga hijos comunes con derecho a pensién de orfandad. En todo caso,
los ingresos que deben compararse son los del afio natural anterior al fallecimiento, entendido como el periodo que va desde el 1 de
enero al 31 de diciembre del ejercicio previo [STSJ de Andalucia/Sevilla de 20 de febrero de 2014 (Rec. 2013, 1101)].

8 Si existen hijos comunes, el limite se incrementa en un 0,5% del SMI por cada uno de ellos.
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parece adecuada la solucion. Si en los dos supues-
tos queda probada la carencia de rentas, deberia
tratarse igualmente en el futuro, exigiendo en am-
bos casos el mantenimiento de la condicion a tenor
de la l6gica que se sigue en la regulacion de esta
situacion.

Para finalizar, las dos ultimas condiciones de-
mandadas a las parejas de hecho son, en primer
lugar, la convivencia estable y notoria con una dura-
cién no inferior a 5 afios y, ademas, el trascurso de 2
anos desde el momento de la inscripcion en registro
publico o desde la acreditacion de su existencia en
documento publico. Estos requisitos que parecen,
en principio, que comparten igual justificacion, sin
embargo, se plantean como condicionantes cumu-
lativos o alternativos®. La primera es una condicién
material de convivencia que prueba la estabilidad
de la pareja de hecho y la segunda es un requisi-
to formal o “ad solemnitatem” de verificacion de la
constitucion de la pareja ante el Derecho, al menos,
con 2 afos de antelacion al hecho.

En relacion a la mera convivencia, se exige que
sea prolongada en el tiempo con el objeto de evi-
tar que accedan a la proteccion las relaciones de
hecho esporadicas y se computa desde el momen-
to exacto de la muerte del causante?”; sin que se
admita ninguna interrupcion en su desarrollo®. Di-
cha convivencia debe ser probada mediante el co-
rrespondiente certificado de empadronamiento, no
obstante, se ha aceptado una interpretacion flexible

de este requisito, admitiendo otros medios de acre-
ditacion®.

Asimismo, se exige la acreditacion de la pareja
de hecho con una antelaciéon minima de 2 afios a
la fecha del hecho causante mediante uno de los
siguientes medios: o bien la certificacion de la ins-
cripcion en alguno de los registros especificos de
las Comunidades Auténomas o de los ayuntamien-
tos del lugar de residencia, o bien mediante docu-
mento publico en que conste la acreditacion de la
pareja. Se hace una interpretacion restrictiva de lo
que se entiende como documento publico, de for-
ma inversa a lo que ocurre en la prueba de la con-
vivencia®.

Comparado con otras regulaciones, la espafio-
la parece demasiado rigida a la hora de aceptar la
acreditacion de la convivencia. Asi, por ejemplo, en
la Ley Argentina, se reconoce el derecho al convi-
viente del jubilado fallecido, siempre que acredite
haber convivido publicamente, en aparente matri-
monio, durante por lo menos 5 afios inmediatamente
anteriores al fallecimiento. No obstante, dicho plazo
se reduce a 2, afos cuando existan hijos reconoci-
dos por ambos convivientes. También en el derecho
colombiano se demandan 5 afios de convivencia
para acceder al derecho. Por tanto, no se solicita un
doble condicionamiento como en el espanol.

En el caso del derecho argentino, en general,
la convivencia se puede acreditar mediante uno de

86 Entre otras muchas, STS de 12 de noviembre de 2014 (JUR 2014, 280298)], Criterio INSS 30/1994 y STC 4072013, de 11 de marzo.

87 STSJ de Madrid de 22 de octubre de 2012 (Rec. 2012, 991).

88

89

Auto TS de 29 de enero de 2014 (Rec. 2013, 1436)], aunque en algunos casos se ha admitido en supuestos de internamiento de uno
de los convivientes en prision (Circular del INSS 30/1994, de 11 de albril de 2008).

Entre otras muchas, STS de 25 de mayo de 2010 (Rec. 2009, 2696) y de 26 de enero de 2011(Rec. 2010, 2714). En concreto, la escri-
tura de testamento, la escritura de compraventa; el contrato de alquiler de vivienda; el certificado de defuncién con la nota marginal
aportado a los autos; la existencia de hijos comunes [STSJ de Madrid de 30 de septiembre de 2009 (Rec. 2009, 2020) y STSJ de
Navarra de 28 de julio de 2009 (Rec. 2009, 197)]; el nacimiento de un hijo comun junto con la suscripcién de contrato de compraventa
autorizado ante notario de la vivienda que constituy6 el domicilio conyugal [STSJ de Baleares de 18 de febrero de 2010 (Rec. 2009,
561)]; el certificado de nacimiento de un hijo comun donde consta el mismo domicilio de ambos padres, que también se acredita en
el otorgamiento posterior de escritura y en la inscripcidon como pareja de hecho [STSJ de La Rioja de 20 de junio de 2012 (Rec. 2012,
260)]; la cartilla bancaria conjunta, en la cual la pareja domiciliaba los recibos de los gastos comunes de la vivienda familiar y abo-
naba una pdliza de préstamo comun [STSJ de Madrid de 22 de febrero de 2010 (Rec. 2009, 5515)]; el certificado del ayuntamiento,
basado en la informacién de la policia local, que acreditaba el domicilio real [STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de julio de 2009 (Rec.
2009,198) y STSJ de Catalufia de 13 de octubre de 2011 (Rec. 2011, 6431)]; o el nacimiento de un hijo comun, y la constatacién del
mismo domicilio comun en la TGSS, en la demanda de inscripcion del registro y en el DNI [STSJ de Castilla- La Mancha de 12 de
noviembre de 2012 (Rec. 2009, 250)]; y la convivencia acreditada por escritos, contrato de alquiler, certificado de empadronamiento,
y libro de familia [STSJ Catalufia de 14 de junio de 2011 (Rec. 2010, 2705)].

No se considera como tal el libro de familia [STS de 13 de febrero de 2014 (Rec. 2013, 1127)], ni el IRPF presentado de forma conjunta
[Auto del TS de 7 de diciembre de 2011 (Rec. 2011, 1973)], ni el testamento [STS de 26 de noviembre de 2012 (Rec. 2011, 4072)],
ni cuando se reconocen mutuamente como convivientes [STS de 9 de octubre de 2012 (Rec. 2011, 3600)], ni el certificado expedido
por ayuntamiento [STSJ de Pais Vasco de 22 de diciembre de 2009 (Rec. 2009, 2097)], ni la escritura de compraventa ante notario
[STSJ de Andalucia/Granada de 19 de enero de 2014 (Rec. 2014, 29)] o de testamento a favor de la pareja de hecho [STS de 9 de
febrero de 2015 (Rec. 1352, 2014)].
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estos instrumentos: documento publico donde cons-
te la declaracion de la relaciéon de la convivencia
0 concubinato formulada por el causante o ambos
convivientes®'. Y, ademas, se exigen tres de los si-
guientes documentos probatorios de la relacion (a)
informacion sumaria judicial o administrativa con dos
testigos sin la participacion del causante; b) compro-
bante de la obra social del titular, donde se encuen-
tre como titular de la prestacion la/el conviviente; c)
documento de identidad, donde surja que poseen el
mismo domicilio que en la partida de defuncion del
causante; d) documento donde el/la conviviente figu-
re como apoderado para percibir o, para tramitar y
percibir; e) partida de nacimiento de hijos en comun,
reconocidos por ambos convivientes); y una de las
siguientes pruebas con el objeto de acreditar igual
domicilio o convivencia (a) poliza de seguro, donde
surja como titular de la prestacion la/el concubina/o;
b) contrato de locacion familiar, debidamente sella-
da o timbrada; c) documentos de tarjeta de crédito;
d) documentacion del banco de la cuenta corriente
/ caja de ahorro; e) servicios publicos a nombre del/
dela conviviente. Para cerrar estas posibilidades pro-
batorias, se admite que, en caso de no poder acredi-
tar la relacion de convivencia previsional mediante la
presentacion de la documentacion probatoria men-
cionada, se podra presentar la totalidad de la do-
cumentacion que se posea, a los efectos de iniciar
una actuacion administrativa, para probar la relacion
invocada. Asi, se deja abierta la posibilidad de pro-
bar la relacion de convivencia con el fin de causar la
pension de viudedad.

Si bien puede ser adecuado que se demanden
distintas condiciones de acceso a la pension de
viudedad a las parejas de hecho de acuerdo con
la libre eleccion de los ciudadanos a la hora de es-
tablecer sus relaciones, no se puede compartir que
se requieran tantos requisitos de acceso, que deba
probarse una estabilidad superior al nexo matrimo-
nial, como ocurre en el ordenamiento espanol. Y, en
cualquier caso, si ya se ha demostrado la conviven-

cia en idéntica linea que se exige en la formaliza-
cion del matrimonio, no se afiada la demostracion
de la situacion de necesidad a través de la caren-
cia de rentas que no parece necesaria cuando la
relacion matrimonial sigue en vigor al fallecimiento
del causante. En definitiva, parece adecuada la pe-
ticion de la prueba de la estabilidad de la relacion,
que si queda probada a través del matrimonio, pero
sin incluir ningun otro condicionante distinto.

1.4. La proteccidn desigual por razon de género

En la regulacion del sistema de Seguridad So-
cial espafol de 1974 sélo se reconocia el derecho a
la pension vitalicia de viudedad a las viudas sin mas
requisitos que el alta y ciertas cotizaciones al sis-
tema de Seguridad Social por parte de su marido.
Sin embargo, a los viudos se les exigia, ademas de
las condiciones sefialadas, la incapacidad para el
trabajo. De esta forma, este Ultimo debia demostrar
su imposibilidad de obtener ingresos por si mismo
y, por tanto, su estado de necesidad, mientras que
esta condicion se presumia en las viudas®.

Esta regulacion era claramente contraria al ar-
ticulo 14 de la Constitucion, donde se proclama la
igualdad entre los sexos y a la prohibicion de dis-
criminacion®. Por esto, en las primeras sentencias
del Tribunal Constitucional se declar¢ la vulneracion
de dicho principio, reconociendo el acceso a la
pension de viudedad en las mismas condiciones a
los hombres y a las mujeres®. Posteriormente, fue
la Ley 26/ 1990, de 20 de diciembre, por la que se
establece prestaciones no contributivas de la Segu-
ridad Social, la que elimind cualquier tipo de dife-
rencia de trato en la pension de viudedad por razén
de sexo, sustituyendo el término “viuda” por el de
“conyuge’™s.

Todavia en algunos paises se sigue manteniendo
las diferencias de proteccion por razén de viudedad,

91 Se entiende por tal documento a la resolucién judicial, la denuncia penal, la sentencia judicial, la escritura publica, la informacion
sumaria judicial o administrativa con la participacion del causante o0 ambos convivientes, pero, también cualquier otro instrumento
publico reconocido civilmente; o por informacién sumaria judicial tramitada por la/el conviviente-derechohabiente con dos testigos
con la participacion del organismo gestor de la Seguridad Social (ANSES) y demés terceros interesados cuya existencia se conociere;
asi como por partida de matrimonio de argentino/s celebrado en el extranjero entre el periodo comprendido entre el 01/03/1956 y el
21/06/1987, existiendo una relaciéon matrimonial vigente; o asimismo mediante unién civil.

92 STC 103/ 1983, de 22 de noviembre.

% GONZALO GONZALEZ, B., “La Seguridad Social de los viudos varones segun el Tribunal Constitucional” en Actualidad Laboral, ntim.

6/ 1990. pag. 75.

9 SSTC 103/1983, de 22 de noviembre y 104/1{983, de 23 de noviembre. )
% Sobre esta cuestion, se puede consultar, BLAZQUEZ AGUDO, EVA MARIA, Las prestaciones familiares en el sistema de la Seguridad

Social, BOE, 2005. pags. 91y ss.
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segun el que acceda a la proteccion sea hombre o
muijer. Asi, por ejemplo, en Chile se exigen diferentes
requisitos a los viudos que a las viudas que acce-
den a la prestacion de viudedad del antiguo sistema
de proteccion. En general, se exige que el causante,
que falleci6 por contingencias comunes, haya coti-
zado, al menos, 401 semanas. Pero, ademas, si el
presunto beneficiario es hombre, se le demanda que
haya sido declarado discapacitado por la Comision
de Medicina Preventiva e Invalidez (COMPIN) y que
haya vivido a expensas de la conyuge. En definitiva,
se requieren similares condiciones que con anteriori-
dad en el sistema espafiol.

Serfa deseable que se vayan igualando las exi-
gencias en cuanto a los requerimientos de prue-
ba del estado de necesidad a viudos y viudas, de
modo que se exijan a todos las mismas circunstan-
cias e idénticas demostraciones.

1.5. El elemento de la edad como limite
del reconocimiento del derecho

Hay ordenamientos que tienen en cuenta la
edad de los beneficiarios para conceder la protec-
cion o no. La inclusion de este elemento se basa en
que se entiende que si se tiene una edad determi-
nada, se puede encontrar recursos propios para vi-
vir, por 1o que no es preciso acceder a los derechos
Como superviviente.

De acuerdo con esta situacion, por ejemplo, en
el derecho francés, se limita el derecho a la pension
de acuerdo con la edad del beneficiario. Asi, Unica-
mente se concede la pension de viudedad a partir
de los 55 afos, y solo bajo condicion de prueba de
carencia de recursos. Si es menor de esa edad se
le reconoce un subsidio temporal con el objeto de
que pueda encontrar un puesto de trabajo que le
aporte rentas propias, dado que se entiende que
tiene la oportunidad de encontrar sus propios me-
dios de vida.

Otro ejemplo, se puede aportar desde el orde-
namiento aleman. Segun la edad se diferencia en-
tre la pension mayor y la menor. Los cényuges que
tengan cumplidos los 45 afios de edad (que va a
elevarse hasta 47), que se encuentren discapaci-
tados/as, o tengan un hijo menor o discapacitado
reciben un 60 % del importe de la pension que le
hubiese correspondido al cényuge fallecido. Si no
se encuentra en ninguno de estos casos, entonces
percibe solo un 25%.

2. LA FLEXIBILIZACION DE
LAS CONDICIONES LIGADAS
AL CAUSANTE

En el derecho espafol, el causante puede cau-
sar la pension de viudedad desde la situacion de
alta 0 asimilada al alta, asi como desde la situacion
de pensionista. En ambos casos, la tendencia ha
sido a facilitar el acceso al derecho.

En el primer caso, se demanda al causante que
se encuentre en alta o situacion asimilada al alta en
el momento de fallecimiento para que su cényuge/
ex conyuge o pareja de hecho puedan acceder a
la pension de viudedad. Ademas, en el supuesto
de que el obito tenga como origen la enfermedad
comun se exigiran tener acreditados al menos 500
dias®, en un periodo ininterrumpido de 5 afios inme-
diatamente anteriores a la fecha en que ceso la obli-
gacion de cotizar®, que se retrotraen al momento
en que ceso la obligacion de cotizar en el supuesto
que el sujeto se encontrase en situacion asimilada
al alta®. Se reconoce el mismo beneficio con inde-
pendencia de que el obito se haya producido por
causa de contingencia comun o profesional, pero
se demandan cotizaciones previas solo en caso de
fallecimiento por enfermedad comun.

Las situaciones legales de situacion asimilada
al alta son la percepcion del subsidio de incapa-
cidad temporal, riesgo durante el embarazo, ma-

% Hay ordenamientos méas generosos en relacion a esta condicion que otros, por ejemplo, en Alemania se demandan 60 meses cotiza-
dos y en Colombia 50 semanas en los Ultimos 3 afios antes del fallecimiento.

9 A estos efectos son computables como dias de cotizacion las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, paternidad y riesgo
durante el embarazo/lactancia; suspensién con reserva de puesto de trabajo por victima violencia de género; los afios de excedencia
por guarda legal o el primero de cuidado familiar; la jornada al 100% en los casos de reduccién de jornada por cuidado del menor
afectado por cancer u otra enfermedad grave; y los dos primeros afios de reduccion por cuidado de menor de 12 afios, asi como el
periodo de maternidad o paternidad subsiguiente a la extincion del contrato de trabajo o que no se inicie durante la percepcion de
prestacion de desempleo. Ademas, se tendran en cuenta las cotizaciones realizadas al SOVI y al Mutualismo Laboral, aunque no

estuviesen dentro de los Ultimos 5 afios.

% A los efectos de computar los Ultimos 5 afos se consideran ciertos periodos como tiempo neutro o de paréntesis que la jurisprudencia
ha calificado como situaciones asimiladas al alta en la STSJ de Andalucia/Sevilla de 25 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 276936).
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ternidad, paternidad o riesgo durante la lactancia
natural, la situacion legal de desempleo, y las si-
tuaciones de alta especiales como son la huelga y
el cierre patronal, se ahaden otras legislativamen-
te como la excedencia forzosa para ocupar cargo
publico que imposibilite la asistencia al trabajo o
el ejercicio de funciones sindicales, el traslado de
un trabajador por su empresa a centros de trabajos
radicados fuera del territorio nacional; y los supues-
tos en que se ha subscrito un Convenio Especial,
cuando cesa la condicion de trabajador por cuenta
ajena. No obstante, la jurisprudencia ha manteni-
do una linea humanizadora, incluyendo como tales
otras circunstancias como, por ejemplo, en las si-
tuaciones relacionadas con desempleo®; cuando el
causante no se encontraba en alta por estar en el
extranjero, cuando solo estuvo un dia'®; o cuando
no se encontraba en esta situacion en el momento
del fallecimiento desde hacia un breve plazo, pero
contaba con una dilatada carrera de cotizacion'".

Por otra parte, con el fin de que sea imposible el
acceso a las pensiones de viudedad por no encon-
trarse el causante en alta o situacion asimilada al alta,
cuando, sin embargo, cotizé durante un largo periodo,
se ha flexibilizado el primero de los requisitos. Asi, se
permite el acceso al derecho desde la situacion de no
alta, siempre que se hayan cotizado 15 afios, incluso
aunqgue sean en varios regimenes diferentes’®,

No obstante, la situacion mas comun es causar
el beneficio desde la situacion de pensionista de
jubilaciéon o incapacidad permanente, obviamente
siempre de la modalidad contributiva. La norma re-
conoce el derecho, cuando los causantes aun no
hubiesen solicitado dicha pension, pero, sin embar-
go, hubieran cesado el trabajo por cuenta ajena.
Igualmente, se entiende que se generan idénticos
derechos en relacion a la pension de invalidez, aun
no solicitada'®. Asimismo, se asimila al incapacita-
do permanente que hubiese sustituido la pension
por una indemnizacion a tanto alzado y fallezca an-
tes de cumplir los 60 afios.

En definitiva, con la descripcion de todas estas
circunstancias y su interpretacion flexible se quiere
poner en evidencia que, en general, se esta tratan-
do de atender a todas las necesidades familiares,
con independencia de cuestiones contributivas. De
esta forma, de nuevo habra que reivindicar la nece-
sidad de atender estos estados desde el punto de
vista no contributivo, al margen de las cotizaciones
de otros sujetos que, en cierto modo, ya esta con-
templando, aunque aun de forma tenue, la propia
practica de aplicacion de las prestaciones de muer-
te y supervivencia.

3. LA NECESIDAD DE DAR UN PASO
MAS: HACIA LOS DERECHOS
PROPIOS

Como se ha podido observar hasta ahora, la ten-
dencia en el derecho espanol es la flexibilizacion en
el acceso a la pension de viudedad desde dos pun-
tos de vistas: la extension del ambito subjetivo de
la proteccion y la humanizacion en el cumplimiento
de las condiciones exigidas al causante. Si bien de
esta forma se consigue proteger en mayor medida
a aquellos que lo precisan al fallecimiento de su
cényuge o pareja, parece que seria mas adecuado
atenderlos no tanto por su relacion personal, como
por la situacion de necesidad en la que quedan. Di-
cho en otros términos, se entiende mas adecuado
la definicion de derechos propios y no derivados en
el ambito de la proteccion social, de forma que se
atiendan las necesidades de los ciudadanos direc-
tamente y no por razdon de parentesco.

3.1. La realidad social anterior como punto
de partida

Esta necesidad de crear derechos propios se
fundamenta en el contexto de la evolucién social de
las relaciones familiares. Si bien es verdad que la
pension de viudedad ha protegido tradicionalmente

% Asi, en supuestos de paro involuntario siempre que se mantenga el “animus laborandi” [STSJ de Castilla- La Mancha de 24 de octu-
bre de 2013 (JUR 2013, 340381) y STSJ de Asturias de 5 de abril de 2013 (JUR 2013, 189287)] y se haya mantenido ininterrumpida-
mente la inscripcion como demandante de empleo [STSJ de Murcia de 16 de junio de 2014 (JUR 2014, 280263)]. Asimismo, se ha
aceptado cuando el periodo de desconexién de esta situacion no ha sido demasiado largo [STSJ de Andalucia/Granada de 22 de
enero de 2014 (AS 2014, 650)], o incluso cuando no es posible acudir a la oficina de empleo por haber sufrido una larga enfermedad

[STSJ de Catalufia de 17 de julio de 2014 (JUR 2014, 241758)].
190 STSJ de Cataluna de 8 de marzo de 2013 (JUR 2013, 173611).

101 STS de 28 de noviembre de 2001(RJ 2002, 988).
192 Circular INSS 4/2003, de 8 de septiembre.

93 Se asimilan idénticos efectos, cuando el sujeto fallece y ya se le habia reconocido por resoluciéon una incapacidad permanente,
aunque no se le hubiese comunicado, Vid. STS de 16 de marzo de 2002 (RJ 2002, 5208).
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al nexo conyugal, con posterioridad se ha tratado
de adaptar a las nuevas realidades: por ejemplo,
se han valorado los efectos de la ruptura del ma-
trimonio y del incremento de parejas de hecho. Sin
embargo, aun quedan ciertos elementos legislati-
vOs que tienen su origen en otro entorno generali-
zado muy distinto, donde el hombre trabajaba fuera
de casa y aportaba las rentas al hogar y la mujer
se quedaba en casa cuidante a los hijos, como se
pondra en evidencia a través de este estudio. Mu-
chos de los problemas que se plantean desde la
evolucion social quedarian resueltos a través de la
creacion de derechos individuales que protegiesen
al ciudadano de acuerdo con sus necesidades con-
cretas.

Como ya se ha sefalado, en el derecho espa-
Aol, por ejemplo, la construccion de la pension de
viudedad se realiz6 en los Ultimos afios de la dé-
cada de los sesenta sobre una realidad social de-
terminada: la mujer permanecia en casa al cuidado
de la familia, mientras que el marido trabajaba fuera
de hogar, proveyendo a la familia de los recursos
econémicos necesarios para su subsistencia. Con
lo cual era l6gico que al fallecer éste ultimo se ga-
rantizara un medio de vida a quienes hasta ese mo-
mento habian dependido econdmicamente del cau-
sante. Es por esto que no fue hasta 1990 cuando la
ley reconocio el acceso a la pension de viudedad
de forma general y en iguales condiciones a los viu-
dos que a las viudas. Hasta ese momento solo se
reconocia el derecho a los viudos que demostrasen
su incapacidad para el trabajo y su dependencia de
su esposa fallecida, condiciones que no se deman-
daban a las viudas, ya que se presumia que ellas si
cumplian ambos requisitos. Desde ese momento se
exigen idénticos requisitos de acceso a la pension
de viudedad para hombres y para mujeres, sin em-
bargo, han sido las viudas quienes han seguido be-
neficiandose mayoritariamente de dicha prestacion.

El patrén social anterior extiende sus conse-
cuencias aun hoy en dia, sobre todo respecto a los
ciudadanos mayores de 50 afios, que son el colec-
tivo que tienen mas probabilidades de acceder al
beneficio todavia en este momento, puesto que a
mayor edad hay mayores probabilidades de causar
la pension. Asi, la mayoria de los hombres han tra-
bajado y cotizado vy, por tanto, consecuentemente

son quienes aun generan la pension, mientras que
las mujeres mas mayores no han contribuido al sis-
tema y son muy pocas las que todavia causan la
prestacion a favor de sus conyuges o parejas. Ade-
mas, a esta realidad hay que afiadir otra: las mu-
jeres tienen una esperanza de vida mayor que los
hombres, lo que se traduce en un mayor nimero de
viudas que viudos.

En definitiva, aun todavia los hombres acceden
mayoritariamente a pensiones propias (la pension
de jubilacion), ya que han cotizado lo suficiente
para ello; y las mujeres perciben pensiones deriva-
das (las pensiones de viudedad). En este contexto,
no hay que olvidar que las pensiones minimas que
se determinan en cada caso suelen ser inferiores en
el segundo supuesto y, en general, su cuanta me-
dia también es menor de acuerdo con la férmula de
célculo, de modo que las mujeres cobran beneficios
con menores importes, situacion que colabora di-
rectamente en la feminizacion de la pobreza.

3.2. La adaptacion a los nuevos retos sociales

Frente a esta realidad provocada por los efec-
tos del anterior contexto social, hay que pensar que
ahora la mujer, en mayor o menor medida, se esta
incorporando al mercado laboral y en el futuro es
esperable el aumento del numero de beneficiarias
de la pension de jubilacion y la generacion por es-
tas de pensiones de viudedad para sus conyuges
o parejas de hecho'4. En esta linea, se manifesta-
ba en la linea en la disposicion de la Ley 40/2007,
donde se ponia en evidencia la necesidad del cam-
bio legislativo para los nacidos con posterioridad a
1967, debido a un inciso en el panorama social.

Es probable que cuando aumenten el numero
de pensiones de viudedad, dado que habra cada
vez mas mujeres que causen este tipo de benefi-
cios, y teniendo en cuenta los problemas de finan-
ciacion general del sistema de Seguridad Social por
el aumento general de beneficiarios de pensiones
(de viudedad o de jubilacion), es probable que en
un futuro préximo el legislador se plantee recons-
truir este derecho. Asi, por ejemplo, estableciendo
otros medios de financiacion (a través de impuestos
y no de cotizaciones), o limitando su acceso a con-

%4 En todo caso, en todo el conjunto de los paises Iberoamericanos la mujer sigue teniendo menor presencia en el mercado laboral que
los hombres. Sobre esta cuestion, se puede consultar, AA.VV., Estudio sobre la perspectiva de género en los sistemas de Seguridad

Social en Iberoamérica, OISS, pags. 33y ss.
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diciones de recursos (incompatibilizando con el dis-
frute de la pension de jubilaciéon o con el desarrollo
de una actividad laboral).

Si se incluye cualquiera de estos cambios que
lleven a desplazar a las pensiones de viudedad
al nivel asistencial, solo se concederan a aquellas
personas, mayoritariamente mujeres, que no hayan
cotizado lo suficiente para acceder a la jubilacion,
puesto que, aunque en cifras inferiores, en gene-
ral, siguen siendo ellas quien aun permanecen al
cuidado hogar. Desde estas premisas, se concluira
que el ambito subjetivo de la pensiéon de viudedad
no cambiara, esto es, seguira siendo especialmente
femenino en idéntico sentido que en la actualidad,
aunqgue debido a otras causas (no tanto a que haya
un mayoritario numero de amas de casa, sino mas
bien a que quien continle ejerciendo esta actividad
de cuidados familiares siguen siendo mujeres). Lo
que si se reducira es el numero de beneficiarias,
dado que solo accederan al derecho aquellas que
no tengan otros medios de vida.

Enmarcados en este contexto, y posiblemente
guedando la pensién de viudedad de forma minori-
taria para las mujeres que no tengan otro medio de
vida, desde aqui se reivindica que los ciudadanos
no deben ser protegidos por ser conyuge o pareja
de hecho de otro, sino que deben ser atendidos a
través del reconocimiento de derechos propios de
acuerdo con sus propias necesidades, puesto que
de este modo sera mas facil la exigencia de pensio-
nes que signifiquen el acceso a cuantias adecua-
das para la subsistencia.

3.3. Algunas posibles soluciones
Algunos sistemas de Seguridad Social, aportan

ejemplos de cémo ha evolucionado la regulacion
de la proteccion de las mujeres. Por ejemplo, en

Francia se establece una prestacion que consiste
en atribuir, bajo condicion de prueba de carencia
de recursos, cierta forma de aseguramiento en la
vejez, a las personas que no ejercieron actividad
profesional por dedicarse al cuidado de sus hijos
(assurance- viellesse des parent au foyer). En este
caso, se trata de una especie de pension de jubila-
cién, no causada por el desarrollo de una actividad
laboral, sino por la asuncién del cuidado familiar.
Asimismo, en el derecho francés, se aumenta la
cuantia de la pensidon de jubilacion en caso de que
el beneficiario/a sea viudo/a'®.

Otra opcioén la ofrece el derecho aleman que
contempla el traspaso de cuotas desde el consor-
te trabajador al cényuge que no ha realizado acti-
vidad laboral por dedicarse al cuidado directo de
la familia, lo que lleva a este Ultimo a adquirir las
prestaciones de vejez por derecho propio. De esta
forma, si se han repartido las funciones familiares,
ambas partes quedaran beneficiadas por las con-
tribuciones hechas a la Seguridad Social, con inde-
pendencia de quien las haya realizado'®. También
en Colombia, en la misma linea, se reconoce una
pension familiar que consiste en que las parejas po-
dran sumar sus semanas de cotizacion para com-
pletar el tiempo requerido y de esta manera recibir
una pension conjunta.

Todas estas férmulas se entienden beneficio-
sas, sobre todo teniendo en cuenta que con ellas se
reducira la pobreza femenina, posibilitando la entra-
da en la proteccion de la Seguridad Social de un im-
portante grupo de mujeres a las que se reconoceria
derechos de corte contributivo, pero, en este caso,
propios y no derivados'”.

No obstante, es preciso regular otras férmulas
que completen estas, de forma que quede total-
mente protegido el colectivo de las mujeres que no
pueda acceder a esta tipologia de beneficios. Es

195 En 2012 solo 1,1 millones de pensiones relacionadas con la viudedad se recibfan como derecho derivado, frente a 4,3 que recibian
la pension como complemento a la de jubilacion. No obstante, todavia una gran parte del derecho que reciben las mujeres mayores
reciben tiene su origen en su situacion como viudas. Vid. COLLIN, C., “La part de la réversion dans la retraite des femmes diminue

au fil des générations” en Etudes et Résultats, nim. 951/2016.

% De hecho, los nacidos partir de cierta fecha pueden elegir entre la pension de viudedad o por el reparto equitativo de las pensiones
de jubilacion entre ambos conyuges en vida de los mismos. Ademas, en general no tienen derecho a la pension de viudedad los
divorciados, con independencia de que tenga derecho a alimentos, ya que se produce entre ellos el denominado trasvase de cuotas,
el cual consiste en repartir equitativamente por partes iguales entre ambos cényuges el importe de la pensién que corresponderia
por las cotizaciones afectadas durante el tiempo vivido en matrimonio. No soélo se reparten los importes de las pensiones, sino que
los periodos de cotizacion les sirven a ambos conyuges para cubrir el periodo de cotizacion general que se exige para tener derecho

a las distintas pensiones de jubilacion.

97 En esta linea, Vid. Pacto Iberoamericano por la igualdad entre hombres y mujeres en los sistemas de seguridad social, firmado el 8
de septiembre de 2016 por ministros y ministras y OISS en encuentro regional promovido por la OISS.
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decir, habra que reconocerles siempre derechos
propios partiendo de su carencia de rentas y de su
aportacion a la sociedad a través del cuidado de
sus hijos o familiares. En definitiva, fuera de la pro-
teccion contributiva, constituyendo prestaciones de
corte asistencial concedidas de acuerdos con sus
propias situaciones, pero dentro del ambito de la
Seguridad Social. Si bien se trataria de garantizar
derechos subijetivos a toda la poblacién, en la préac-
tica las que quedarian protegidas por este tipo de
ayudas serian las mujeres, dado que suelen ser las
gue presentan un mayor nimero de situaciones en
las que no obtienen rentas adecuadas para asumir
Su subsistencia.

Obviamente cualquiera de estas modificaciones
implicaria la desaparicion de la pension de viude-
dad tal y como se conoce hoy en dia, pero, en nin-
gun caso, la desproteccion de este colectivo ahora
atendido por dicho beneficio, dado que se pasaria
a concederles otros beneficios vinculados a sus
propias caracteristicas y no a sus relaciones con-
yugales o de convivencia. En todo caso, solo pare-
ce adecuado llevar a cabo esta reforma en relacion
a las mujeres menores de 50 afios, dado que las
mayores de esta edad han vivido en otra realidad
social, donde los roles de la familia estaban pre-
establecidos y hay razones para defender que se
mantenga su atenciéon en el sentido esperado por
las propias beneficiarias. Dicho en otras palabras,
las mujeres con cierta edad viven con una idea pre-
establecida por la que entienden que, si fallecen
sus conyuges, podran sobrevivir de acuerdo con su
derecho a la pension de viudedad, y no parece que
sea adecuado cambiar esta expectativa. Diferente
son las mujeres mas joévenes, que pueden asumir
y comprender el cambio del panorama, que se en-
tiende mas adecuado a sus estados de necesidad.

3.4. Las necesidades especiales
de los progenitores solos con hijos

Para finalizar este punto es importante introducir
una matizacion. Hasta el momento se ha tratado el
tema exclusivamente desde el punto de vista de la
proteccién de la viudedad, pero no se puede olvidar
la realidad de los progenitores que quedan solos a
cargo de sus hijos al fallecimiento del otro.

En el derecho espafiol se concede la pension
de orfandad a los hijos del causante, sin necesidad
de demostrar la dependencia econdmica hasta los
21 afios. Basta con que exista la filiacion'®, dado
que los padres tienen obligacion de mantenerles
con independencia de cualquier otra circunstan-
cia. Igualmente, no se demanda la prueba de la
convivencia, dado que en el supuesto de que no
vivan en el mismo hogar, el progenitor continuara
obligado a cumplir con su deber de alimentos'®. En
el caso de los mayores de esta edad hasta los 25
afos se exige, ademas, la demostracion del estado
de necesidad'®, mediante la prueba de no perci-
bir rentas de trabajo superiores al 100% SMI anual-
mente. No obstante, se incluye una excepcion: se
presume que los hijos incapacitados para el trabajo
contindan dependiendo econdémicamente de sus
progenitores, de forma que, con independencia de
su edad, si los padres fallecen, necesitaran rentas
de sustitucion.

Hay que poner de manifiesto que, en todo caso,
se precisa que el padre fallecido cumple los requi-
sitos para causar la pension. Por otro lado, las cuan-
tias minimas de las pensiones de orfandad (un 20%
de la base reguladora) son en exceso reducidas
como para poder mantener el derecho fundamental
a la educacion que se recoge en la Constitucion, lo

1% De acuerdo con el art. 39 CE hay que tratar de igual manera a los hijos naturales que a los adoptados. En sentido contrario, no se re-
conoce el derecho a la pensién a los menores en acogimiento permanente, puesto que no estan incluidos en el concepto de filiacion
[STS de 3 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 8008)]. Tampoco es posible conceder el beneficio en relaciones distintas a la filiacion,
por ejemplo a un nieto, aunque hubiese vivido con su abuelo desde que nacio, sin acogimiento, cuando continda vivo un progenitor
al que no se le han exigido alimentos [STSJ de Catalufia de 11 de octubre de 2014 (AS 2013, 3065)].

199 Por extension se concede el derecho también a los hijos de los conyuges o parejas de hecho del causante (siempre que cumplan
los requisitos sefialados de estabilidad antes descritos). En este caso, se les demanda, ademas, que desde la celebracion del ma-
trimonio entre el causante y el progenitor haya transcurrido un lapso de tiempo de, al menos, 2 afios con el objeto de evitar el fraude
que se buscaria a través de la celebracion del matrimonio con el objeto de causar la prestacion de orfandad. Igualmente se les
exige la prueba de la convivencia y de la dependencia econémica del causante, dado que en este caso no se prueba directamente,
puesto que no existe entre las partes obligacion de alimentos. Por Ultimo, se demanda que el posible beneficiario no tenga derecho
a otra pension de la Seguridad Social, ni queden familiares con obligacion de prestarles alimentos de acuerdo con la legislacion
civil. En cualquier caso, una vez probada la dependencia econémica el causante, parece que deberia otorgarse automaticamente la
prestacion, ya que habra que presumir que no existe otra persona dispuesta a cumplir la obligacion de alimentos. Ademas, quedara

comprobado que no hay animo de fraude.

0 Es posible extender el derecho a la pensiéon una vez cumplidos los 25 afios, hasta el dia primero del mes inmediato posterior al del
inicio del siguiente afo académico, en el caso que continlen con sus estudios; en este periodo se demanda la carencia de rentas.
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que puede llevar a generar un impedimento para
terminar sus estudios. De este modo, en cierto modo
en ocasiones la pension de viudedad que percibe
el progenitor sobreviviente sirve como apoyo a los
efectos de mantener a los hijos.

Si en el futuro la legislacién prohibe la compa-
tibilidad entre pension de viudedad y renta de tra-
bajo, el acceso a prestaciones propias puede ser
insuficiente para mantener econémicamente el ho-
gar; pero, incluso esta situacion puede ser similar
cuando el progenitor deba mantener solo con sus
rentas a sus familias, cuando hasta ese momento
habian sido dos los sustentadores de ese nucleo.
Es por esto que en este contexto parece que la uni-
ca solucion es reconocer pensiones de orfandad

econdmicamente suficientes para el sostenimien-
to de los hijos, lo cual hay razones para defender
como factible en el supuesto que no sea preciso
abonar el porcentaje sefialado para la pension de
viudedad y se pueda dedicar a proteger a los hijos.

Una solucién a esta cuestion, puede ser el reco-
nocimiento de prestaciones al grupo familiar. Asi, en
Paraguay se concede este derecho a la muerte de
uno de los progenitores, cuando la familia estéa for-
mada por el conyuge o pareja de hecho, en concu-
rrencia con los hijos menores o discapacitados'".
De este modo, se puede cubrir las necesidades de
los hijos adecuadamente, aunque en este caso se
echa de menos que solo se conceda a los hijos me-
nores.

11 Sobre esta cuestion puede consultarse, ROYG ARANDA, H., “La Seguridad Social en el Paraguay: avances y perspectivas” en Libro

de la celebracion del 60 aniversario de la OISS.
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LA PROTECCION A LA FAMILIA DESDE UNA PERSPECTIVA DE GENERO

5 B FAMILY PROTECTION IN A GENDER PERSPECTIVE
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Resumen: La proteccion a la familia desde los
sistemas contributivos de Seguridad Social parte de
la consideracion de la esposa e hijos como cargas
familiares del trabajador varén. De forma que des-
de una perspectiva de género, la protecciéon mis-
ma adolece de carencias esenciales, al tiempo que
otorga una proteccion inequitativa. La exigencia de
carencia de rentas, como presupuesto para acce-
der prestaciones familiares asistenciales, tampoco
reduce los efectos ligados al género, sino que fe-
miniza ciertas situaciones de riesgo de exclusion
social respecto de familias con bajos salarios/bajos
ingresos. Se hace preciso un redisefio coherente de
los esquemas de proteccion a la familia, ahora que
los modelos mutan, y el rol de las mujeres también
ha cambiado en el mundo del trabajo.

Palabras clave: Familia-Seguridad Social-Pres-
tacion-Mujeres-Género

Abstract: Family protection in social securi-
ty systems is based on the consideration of e wife
and children as male breadwinner worker's family
responsibilities. Thus, from a gender perspective,
protection itself suffers from essential deficiencies,
while granting unequal protection. The requirement
of lack of income, as a condition to accessto family
assistance, does not reduce the effects of gender,
but in contrast feminizes certain situations of risk
of social exclusion in low-income / low-work activi-
ty families. A coherent redesign of family protection
schemes is needed now that models change, and
the role of women has also changed in the world of
work.

Keywords: Family-Social Security-Allowance-Wo-
men-Gender.

SUMARIO: 1. (PRIUS) La proteccién de la familia como rama-riesgo susceptible de proteccion: el de-
bate de entreguerras. 2. La proteccion a la familia en la historia de la seguridad social espafiola. 3. La pro-
teccion de la familia hoy. rectius: proteccion de los hogares pobres. 4. /A qué familia proteger?, sde qué?,
;,como? 5. s Es posible la proteccion de la familia desde una neutralidad de género? es plausible: el ejemplo
francés. 6. Algunas consideraciones finales. 7. Bibliografia

1. (PRIUS) LAS PRESTACIONES
FAMILIARES COMO RAMA-RIESGO
SUSCEPTIBLE DE PROTECCION:
EL DEBATE DE ENTREGUERRAS

Con caréacter previo a cualquier andlisis histo-
rico referido a la Familia y a su protecciéon por el
Derecho Social y por la Seguridad Social, de modo
mas concreto, es preciso reconocer que, antropo-
l6gicamente, la familia ha sido el nucleo de protec-
cion humano primigenio.

Y quizéas por €so, por constituir una realidad an-
tropolégico-social y después también de relevancia
econdmica), que por esencia o por derivacion ha
venido otorgando proteccion y seguridad —omni-
comprensivamente— al individuo, ha acabado con-
virtiéndose en si misma en un objeto de proteccion.

No corresponde a este trabajo analizar el origen
de la familia'*?, ni hacer un analisis historicista de su
aparicion, denominacion, conformacion o funciona-
lidad. Pero no puede dejarse de preguntarse la ra-
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z6n por la que, en los sistemas juridicos de Seguri-
dad Social, la familia haya sido objeto de proteccion
cuasi-generalizada.

En principio, todos los sistemas nacen para pro-
teger al individuo/ trabajador de las diversas contin-
gencias de su existencia, estuvieran o no directa-
mente ligadas a su trabajo. Y en ese primer disefio
no resulta obvio si ha de quedar protegida la familia
ni, si es el caso, el porqué de su proteccion. Algo
que pivotaria en ultimo término, sobre cual haya de
ser la consideracion otorgada por el Estado a la Fa-
milia, atendiendo a si la funcién de la familia guarda
0 no relacién con el Estado mismo, si es Res Publi-
ca o Res Privata, y, por ende, ha de ser protegido
por éste. Asi, en las estructuras decimondnicas en
las que la Familia se considera nucleo esencial pri-
mario de organizacion social, es habitual encontrar
formas originarias de proteccion de la institucion fa-
miliar, con mayor 0 menor protagonismo de ciertos
individuos de las familias.

En efecto, en los primeros disefios juridico-ted-
ricos de los sistemas nacionales de Seguridad So-
cial recurrentemente hubo un cuestionamiento de si
procedia 0 no proteger a la Familia bajo el mismo
esquema asegurativo con el que se protegia a los
trabajadores de otras contingencias/riesgos socia-
les.

En todo caso, en este primer debate, habia una
enfoque subijetivo-individualista de la proteccion:
se protegeria al trabajador como consecuencia de
sus circunstancias personales-familiares. Que dista
mucho de las lineas posteriores y mas modernas
de reflexion acerca de la proteccion a la familia, en
la que la familia en si misma seria el objeto ultimo
a proteger, por mas que se pueda conseguir esa
finalidad a través de sus miembros individualmente
considerados.

Pues bien, en ese debate primero, no quedaba
claro si tener familia era un riesgo en sentido es-
tricto, e incardinable en la forma de seguro social,
de tal modo que seria una situacion de necesidad
susceptible de ser protegida por un eventual siste-
ma de seguridad social. ;Qué riesgo habia en la
existencia de una situacion familiar? el matrimonio

era un riesgo? jel nacimiento de un hijo, de varios,
de muchos? ;lo relevante es que los familiares del
trabajador sean efectivamente una carga? ;Cuél ha
de ser el papel del empresario?

En el marco del pensamiento socio-cristiano,
surge la idea del salario familiar, que tenga un efec-
to indemnizatorio de las cargas familiares, y que
se sustancie en sede empresarial'®®. Esa primera
llamada moralista lleva a la necesidad de publifi-
car la proteccion de la familia, como alternativa a
la necesidad de que en las empresas hubieran de
negociarse niveles salariales distintos atendiendo a
las cargas familiares que tuviera un trabajador. En
la medida en que esas prestaciones familiares (en
sentido impropio) se sumasen al producto del traba-
jo y pasaran a constituir ingresos familiares. Serfan
un salario suplementario del trabajador varén que
si bien parece que acomete la funcion de perpe-
tuar a la clase trabajadora (en una vision puramen-
te marxista), en realidad responde a la idea de un
salario justo: la remuneracion ha de ser funcion del
rendimiento personal del trabajador, pero tomando
en consideracion la existencia de necesidades fa-
miliares'*. Ya entonces, en ese debate, hubo voces
que mantenian que esta opcion conceptual podia
desincentivar la contratacion de trabajadores con
cargas, y especialmente podia eliminar del merca-
do a potenciales mujeres trabajadoras que, cuando
se convierten en madres, se dedicarfan con prefe-
rencia al cuidado del hogar. En consecuencia, es el
Estado el que ha de acometer la proteccion de la
Familia no el empresario en una vision paternalista.

En este contexto se entiende que las prestacio-
nes han de ser destinadas a satisfacer necesidades
de los hijos, no del cabeza de familia, de forma que
este ha de mantener su actividad profesional (lo que
justifica el anclaje contributivo de las prestaciones
familiares), la cuantia ha de ser estandar y suficien-
te, pero no proporcional al salario, para poder dejar
un margen a la responsabilidad parental, de suerte
que esa cuantia haya de ser inferior a la carga que
supone cada hijo. Ademas, ha de ser una protec-
cion progresiva atendiendo al numero de hijos (para
proteger eficazmente a las familias numerosas), y
deberfa complementarse con acciones desde los
sistemas fiscales-impositivos'.

2 MARX, K. Y ENGELS, F. El origen de la familia, la propiedad privada y el estado. Madrid, Diario Publico, 2010.

"8 VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social. Madrid: MTSS, 1995, p. 306 y ss.

"4 NETTER, F. La securité sociale et ses principes Paris. Sirey, 1956, p 148.

5 Esa es una sintesis de la clarividencia técnica de algunos de los tedricos que disefiaron el sistema francés de Seguridad Social
(véase, NETTER, F. La securité sociale et ses principes Paris. Sirey, 1956, p 151y ss.)
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En ese debate, salvo algunas excepciones, el
sujeto individualmente considerado de proteccion,
era un trabajador varén, cabeza de familia. Optica
patriarcal que, por otra parte, es la que rige mayori-
tariamente en la conformacion de todos los sistemas
juridicos modernos. Ese cabeza de familia, trabaja-
dor varén, se erigia como centro de imputacion de
los incipientes sistemas de seguros sociales en los
casos de accidente, o enfermedad, o desempleo o
vejez. Estas contingencias resultaban imprevisibles
y/o involuntarias, y se concretaban en una situacion
desfavorable e indeseable (enfermedad, invalidez,
pérdida del empleo, de capacidades fisico-labo-
rales ligadas a la edad) que conlleva una pérdida
total o parcial de ingresos derivados del trabajo.
De este modo, operaba una légica previsora de co-
lectivizacion del riesgo y cuando se actualiza una
contingencia al trabajador asegurado se le otorga
una prestacion sustitutiva de las rentas dejadas de
percibir como consecuencia de la situacion sobre-
venida.

En la medida en que ese trabajador que susten-
tara econdmicamente a sus familiares (bread win-
ner) sufriera una contingencia que le ocasionase la
muerte, sus familiares supervivientes se convertian
en protagonistas, por derivacion'® de la proteccion
asegurativa. Por derivacion, puesto que su protec-
cion se ligaba a su condicion de causahabientes
del trabajador. Estas eran, en realidad, no presta-
ciones familiares sino prestaciones causadas por
familiares.

En el marco, entonces, de este esquema pre-
visor se insertaba el debate de si las situaciones
familiares (tener conyuge, hijos u otros familiares a
cargo) podian asimilarse a las anteriores. Porque,
aunque pudieran ser sobrevenidas, no se corres-
ponden con la idea estricta de riesgo. Especial-
mente porque son previsibles y no tienen esas con-
notaciones de patologia indeseable, sino que son
eventos positivos y voluntarios.

A pesar de esas diferencias, la éptica empleada
atendia no tanto al origen sino a su consecuencia:
la de ser situaciones que implicarian un incremento
de gastos, y por lo tanto una disminucién de la renta

inicial disponible del trabajador, a la que habian de
contribuir la colectividad, en un ejercicio de colecti-
vizacion de las consecuencias negativas del hecho
individual. De este modo, junto a las contingencias
patoldgicas, las situaciones familiares sobrevenidas
quedaron equiparados a los riesgos asegurados
clasicos, como manifestacion de un cierto principio
de globalidad sobre el que sustentaba el Derecho
Humano a la Seguridad Social'’, méas alla de con-
sideraciones de mera beneficencia/ proteccion de
clase obrera, y que entroncaba con el principio de
solidaridad y de igualdad material. Al que habria
que afiadir el valor social de la Familia como ele-
mento de riqueza nacional

En una direccién contraria, sin embargo, hubo
reflexiones contradictorias. Que se concretaban en
consideraciones mas puristas sobre las funciones
de los miembros de la familia, el rol del Estado y
del Derecho civil de Familia, que enervarian, la po-
sibilidad de insertar a las realidades de la familia
como situacion a proteger'®. Porque la familia es
un asunto privado, responsabilidad unica de los in-
dividuos. Y el Estado se ha de limitar a reglar las
obligaciones y derechos del Derecho de Familia.

Ya desde el debate inicial, desde la perspec-
tiva de género se observa como la esposa-mujer
era considerada presuntamente —iure et de iure—
como una CARGA FAMILIAR, junto con los hijos,
por convivir con el trabajador y depender econoé-
micamente de él. Independientemente de que,
desde un punto de vista econdmico, objetivamente
no provocase ningun gasto a la unidad familiar o,
si acaso, también contribuyera. Se equiparaba, en
su consideracion de incapaces econémicamente, a
los hijos, que causan gastos al varén, como carga
presunta, hasta que alcanzaban la edad legal de
trabajar.

Paradodjicamente, junto a esa perspectiva, en
algunos paises el elenco de prestaciones familia-
res también incorpora prestaciones en las que las
mujeres en el hogar son las perceptoras de presta-
ciones de Seguridad Social que suponen una con-
traprestacion por su labor de cuidado de la familia
(prestaciones por permanecer en el hogar familiar),

6 En este sentido serfa conveniente llamar la atencion sobre el hecho de que los mecanismos de prevision social méas antiguo, consi-
derados los antecedentes remotos de la seguridad, se encuentras los esquemas de cofradias, fraternidades y agrupaciones seme-
jantes, en los que la colectividad se comprometia a sustentar a los familiares supervivientes en los casos de fallecimiento del cofrade
(ampliado despues a situaciones extremas de invalidez, por ejemplo).

"7VENTURI, A. Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social. Madrid: MTSS, 1995, p. 261y ss.

18 Por todos, véanse, DURAND, P. La politica contemporanea de seguridad social. Madrid: MTSS, 1991, p.719y ss.
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asf como las ganancias dejadas de percibir (lucro
cesante) como consecuencia de esas actividades
de cuidado (prestaciones de cuidado)

En la regulacion inicial se partia ahi de una
consideracion tradicional (la predominante en los
sistemas politicos vigentes, en verdad) de un mo-
delo de familia mayoritario en el contexto historico
en el que ser fraguaban los sistemas modernos de
prevision social: aquel en el que la mujer tenfa una
funcion reproductiva y de cuidado (gestionaba el
hogar y atendia al cuidado de los hijos) y solo muy
excepcionalmente (en casos patolégicos de viude-
dad o abandono) era trabajadora cabeza de fami-
lia. En este sentido, entonces, el debate sobre el
caréacter asegurable o no de las cargas familiares
se resolvio por la via de entender que el trabajador
cabeza de familia si habria de tener un incremento
de gastos, y que eso seria asegurable a través de
los esquemas asegurativos que ya protegian otros
riesgos sociales.

Junto a esas presunciones, habia algunas rea-
lidades en las que las cargas familiares se hacian
mas evidentes, y sin embargo se percibia como
situaciones de necesidad a proteger solo excep-
cionalmente. En efecto, la presencia de las cargas
familiares se hacia evidente cuando el cabeza de
familia era una mujer trabajadora soltera con hijos
naturales o una viuda con hijos. La falta de varon
que asumiera las cargas, permitiria explicar el rol
protector del sistema de seguridad social, si bien
éste se resistia a disefiar una proteccion ad hoc.

Ya en esa consideracion sociolégico-juridico ha-
bria mucho que decir en términos de género, pero
seria incorrecto, ademas de improductivo, desde
el punto de vista metodoldgico, porque entrafaria
analizar el pasado con perspectivas contempora-
neas. Entonces rigié una vision paternalista/patriar-
cal, que hoy no puede emplearse, pero sobre el que
tampoco es posible emitir juicio critico alguno.

En ese sentido, conviene hace ahora una pre-
cision terminolégica: han de oponerse dos nucleos
conceptuales que parecen similares, pero no lo
son, a saber: versus prestaciones familiares. Este
ultimo concepto es mas reduccionista, y solo res-

ponde a una de las posibles formas de proteccién
a la familia, bajo la forma de un concreto tipo de
prestaciones de los sistemas de Seguridad Social.
Pero habria otras, desde otros ambitos y esquemas
juridicos. Y si bien se va a hablar ocasionalmente de
las prestaciones familiares, como una de las con-
creciones de la proteccion, interesa, para la 6ptica
de género, una perspectiva mas amplia.

2. LA PROTECCION A LA FAMILIA
EN LA HISTORIA DE LA SEGURIDAD
SOCIAL ESPANOLA

La proteccion histérica a la familia en el Derecho
de Prevision Social espafiol™® y después del Dere-
cho de la Seguridad espafiol esta intimamente a
cual fuera el papel de la institucion familiar en cada
momento histérico; o, dicho de otro modo, se expli-
ca desde una vision marcadamente historicista. El
rol existente/deseable en cada época histérico-poli-
tica, predetermina la regulacion que se haga de su
proteccion.

Méas aun, el rol asignado a las mujeres dentro
de las instituciones familiares, explicaba bien en los
distintos regimenes, el porqué de las distintas mani-
festaciones protectoras. Cuando en entreguerras en
Europa central el debate orbitaba en torno al modo
de incrementar la natalidad y proteger al mismo
tiempo a las mujeres que habian debido incorporar-
se al mercado laboral en momentos de postguerra
mundial, en Espafia el movimiento falangista adoc-
trinaba a las mujeres sobre su esencial papel repro-
ductor y de cuidado de los hijos y de estabilizacion
de las familias'®.

Los subsidios familiares se configuraron en la
Ley de 18 de julio de 1938, bajo una forma asegura-
tiva que, aunque aparecia desvinculada del salario,
reproducia el esquema protector del seguro de ve-
jez y la proteccion contra los accidentes de trabajo,
y venian a compensar cargas mediante prestacio-
nes periédicas de cuantias uniformes, y completa-
das por un plus de natalidad y de nupcialidad. En
la regulacion de las Mutualidades laborales (Ley de
Mutualidades de 6 de diciembre de 1941), junto a
los anteriores, se incluyeron distintas prestaciones

11 Para mayor detalle, véanse, por todos, BLAZQUEZ AGUDO, E. M. y BARRIOS BAUDOR, G.L. Prestaciones familiares. Cizur Menor,
Thomson, 2009, pp. 25y ss, y PANIZO ROBLES, J.A. “La nueva reordenacion de las prestaciones familiares (a propésito del Real
Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre) (primera parte)” Tribuna Social, 2006, n> 181, pp.15y ss.

120 MEIL LANDWERLIN, “La politica familiar espafiola durante el franquismo”, en Revista Internacional de Sociologia, nim.11/1995
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vinculadas al hecho familiar, que replicaban el es-
qguema de los subsidios familiares, de formas que
habia subsidios de natalidad y de nupcialidad.

El Plus Familiar en desde 1946 regulo, en para-
lelo, un esquema previsional en el que se disefia, en
cada empresa, un sistema de socializacion de las
cargas familiares entre los distintos trabajadores, y
que se sustenta financieramente por aportaciones
del empresario. Rescata la idea del salario familiar,
y se articula en torno a un fondo dotado por el em-
presario que se habia de repartir entre los emplea-
dos atendiendo al numero de puntos que genera-
ses sus cargas familiares (esposa e hijos). El valor
del punto se determinaba en cada empresa, segun
sectores y totales salariales, atendiendo al nume-
ro total de cargas que atesorase la plantilla. Este
esquema protector estaba concebido solo para los
varones, favorecia a los trabajadores casados con
hijos, y desincentivaba el trabajo femenino de las
esposas, por cuanto las cuantias eran superiores Si
habia esposa a cargo.

En 1963, la Ley de Bases de Seguridad Social
de 27 de diciembre (en su base 112) dispuso las re-
glas sobre las que el legislador habia de elaborar la
Ley reguladora del SISTEMA de Seguridad Social,
superando la multiplicidad, duplicidad e ineficacia
de los esquemas de proteccion que habian ido na-
ciendo sincopadamente y que se superponian alu-
vionalmente. Y tenia un doble objetivo: hacer per-
manecer a la mujer en el hogar (incrementando el
salario familiar disponible sin que sea preciso que
las esposas (re)ingresen en el mercado de trabajo)
y, de otro lado, incrementar la natalidad.

A partir de Ley de Seguridad Social de 21 de
abril de 1966, las prestaciones familiares quedaban
disefiadas dentro del sistema de Seguridad So-
cial’', junto a las demas contingencias, en una for-
ma cuadruple'. Y si bien hay modalizaciones que
parecen neutralizar el impacto de género, se man-
tienen ciertos requisitos de acceso y disfrute a las
prestaciones que ahondan en la brecha de género.

Se prevén dos tipos de prestaciones de pago
periddico (prestaciones por esposa (o esposo inca-
paz) y por hijo (que las viudas podian mantener solo
mientras no se casaran de nuevo)), y prestaciones a
tanto alzado en caso de matrimonio (a la que tenfan
derecho los dos coényuges si los dos trabajaban) y
nacimiento de hijo (a la que también tenia derecho
la mujer madre de hijos naturales). Se trataba de
prestaciones previstas para trabajadores varones,
con las excepciones apuntadas.

Las cuantias de las prestaciones, en un pe-
riodo de expansion del sistema, se fueron actuali-
zando para incrementar cuantias y hacer algunos
ajustes de acomodo entre la edad minima del con-
trato de trabajo y la consideracion de carga de los
descendientes del trabajador asegurado; asi como
alguna extension de la proteccion respecto de mu-
jeres cabeza de familia monoparental. En un con-
texto de evolucion inicial de la Seguridad Social en
Espafia, fueron objeto de sucesivas extensiones,
hasta 1985.

Las exigencias de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional en torno al articulo 14 de la Constitucion
Espafiola (la igualdad ante la ley de todos los espa-
Aoles y la prohibicion de discriminacion por razén
de sexo), conllevaron una reordenacion, entre otras,
de las prestaciones familiares, en las que el género
generaba disonancias discriminatorias recurrentes.
Ademas, con el cambio de tendencia econdmica,
se imponen las lineas reformistas en clave de racio-
nalizacion, de suerte que las prestaciones familiares
no pudieron quedar al margen de las modificacio-
nes de constriccion de la Ley 26/1985, de 31 de
julio de Medidas Urgentes, que elimind algunas de
las prestaciones, de modo que solo dejo en vigor la
prestacion por hijo a cargo.

En esa linea, la ley 26/1990 de prestaciones no
contributivas, terminé de clausurar una linea de re-
forma asistencialista de las prestaciones familiares.
De tal manera que las prestaciones —econdmi-
cas— familiares mutaron en no contributivas, suje-

21 Un esquema semejante se observa, con ciertas matizaciones en el Articulo 4° del Reglamento de Cddigo de Seguridad Social
de la Republica de Bolivia, de 30 de septiembre de 1959.- Asi, las Asignaciones Familiares comprenden: El subsidio prefamiliar; El
subsidio matrimonial; Los gastos de celebracion del matrimonio civil; El subsidio de natalidad; El subsidio de lactancia; El subsidio

familiar; y El subsidio de sepelio.

Las matizaciones se refieren, en primer lugar, a la terminologia “jefe de familia”, asi como a la preferencia por el varén cuando haya
coincidencia de eventuales beneficiarios; salvo que se trate de esposa abandonada, en cuyo caso percibe la prestacion ella direc-
tamente. Al trabajador soltero se le ayuda también para compensar los gastos de vivienda.

122 ALONSO OLEA, M. Instituciones de Seguridad Social, Madrid, Instituto de Estudios politicos, 1967, p. 173y ss.
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tas a umbral de recursos, y por lo tanto reservadas
a aquellas familias en riesgo de exclusion social; en
la vertiente contributiva sélo quedd como esquema
proteccion una férmula de cotizaciones ficticias.

En el ano 2000 se cred algun tipo nuevo y en
2003 se reordenaron'®, y se cre6 alguna modalidad
nueva, pero sin rupturas conceptuales. Solo en el
afio 2007, la Ley 35/2007, de 15 de noviembre, du-
rante un trienio, introdujo un ensayo de proteccion
universal, no asistencial y omnicomprensivo. Se tra-
taba de la prestacién econdmica por nacimiento de
hijo, de cuantia estandarizada de 2500 euros, sin
criterios de carencia de rentas, vulgarmente conoci-
da como “cheque bebé”. La crisis econdmica llevo
a su supresion en 2010.

En ese iter normativo que se presenta aqui de un
modo sintético, se ha de destacar que la legislacion
espafiola replicaba los esquemas continentales de
régimen profesionales hasta 1985, y los esquemas
asistenciales anglosajones desde 1990. En ellos, lo
comun es el otorgamiento de una prestacion eco-
némica, a tanto alzado y/o de tracto periddico, de
cuantias mas o menos ajustadas a la real necesidad
econdmica de la unidad familiar. En el sentido de
que se concreta en cuantias de cierta considera-
cion, y por lo tanto tienen incidencia en la mejora
de la economia familiar, o, cuando se restringen
subjetivamente y la cuantia es relativamente baja,
sirven para elevar considerablemente en términos
relativos, el umbral de ingresos de familias en situa-
cion de necesidad real. En ningun caso se trataba
de prestaciones que tuvieran una finalidad concreta
en las que se controlara el uso finalista'*,

De un modo inespecifico, ademas, junto a estos
esquemas la Constitucién espafiola de 1978 supu-
SO un punto de inflexiéon, al eliminar cualquier dife-
rencia de regulacion en las prestaciones por muerte
y supervivencia en favor de familiares amplio sensu
basada en el género (ex art. 14 CE).

Del mismo modo, entre los principios rectores,
en la medida en que el articulo 39 CE se proyecta-
ba, como mandato al legislador, la proteccion inte-
gral y multivectorial de la familia; se ampli¢ el marco

posible de accién juridica, econémico-financiera,
mas alla de las meras prestaciones familiares del
sistema de seguridad social. En ese marco, se ex-
plica de modo més evidente, la existencia, en cier-
tas prestaciones, de las que es paradigma el des-
empleo, de modulaciones protectoras, ligadas a la
existencia de cargas familiares (los requisitos se ali-
geran, las cuantias se diferencian, atendiendo a la
existencia de cargas familiares (art. 275-279 LGSS).
Asi mismo, se han disefiado prestaciones ligadas
al hecho familiar directamente (paternidad, mater-
nidad o riesgos durante embarazo y lactancia), y
ciertas prestaciones en especie como la asistencia
sanitaria y farmacéutica (hoy externalizadas del sis-
tema de Seguridad Social) se hicieron extensivas a
los familiares del trabajador, y de los pensionistas).

Pero, en sentido estricto, no hay un sistema uni-
voco, completo y cerrado de la proteccion a la fami-
lia, sino distintas férmulas inconexas de proteccion
de realidades familiares, sin una finalidad homogé-
nea.

3. LA PROTECCION DE LA FAMILIA
EN ESPANA HOY. RECTIUS;
LA PROTECCION DE LOS HOGARES
POBRES

En la actual legislacion basica vigente espafiola
(Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social) LGSS en adelante),
la proteccion de la familia en su vertiente contribu-
tiva, se sustancia esencialmente en el capitulo XV
del Titulo Il al que se remite para el RETA el art. 318
LGSS. Con caracter previo, es preciso advertir de
que en otros trabajos de esta obra ya se habran de
tratar con mayor detalle algunas de las prestaciones
familiares aqui disefiadas, y otras que se menciona-
ran, por lo que sirva aqui solo realizar algunas con-
sideraciones de indole general.

Pues bien, en ese Capitulo XV LGSS se prevén
varios periodos de cotizacion ficticia asimilados:
a) por parto de 112 dias, (art 235 LGSS, pero con
calendario de aplicacion previsto en la Disposicion

23 \Véase, BLAZQUEZ AGUDO, E.M. “El nuevo desarrollo de la regulacion de las prestaciones familiares: principales modificaciones
introducidas por el Real Decreto 1335/2006, de 11 de noviembre”. Justicia Laboral: revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social, 2006, n° 28, pp. 33-56.

124 Como sucede en la asignacion de lactancia (art 1892y ss.) o el ajuar del nifio del subsidio de natalidad (art. 231°y ss.); prestaciones
previstas en el Codigo de Seguridad Social de la Republica de Bolivia, de 1959.
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Transitoria 142),b) por cuidado de hijos (236 LGSS)
para los supuestos en que haya periodos de coti-
zacion interrumpidos en caso de extincion del con-
trato o finalizacion del cobro de prestaciones de
desempleo, de 270 dias por hijo, con el limite de 5
afos, o c) por excedencias para cuidado de hijo/
familiares (237 LGSS).

En el Capitulo X se incorpora una proteccion
especial (art 190-192 LGSS) para los supuestos de
reduccion de jornada por tener un hijo enfermo de
cancer o enfermedad grave.

En estos casos, los instrumentos de proteccion
se denominan “prestaciones familiares”, pero habria
que aclarar que, en el nivel contributivo, en puridad
NO SE OTORGAN PRESTACIONES; algo distinto
es que se hayan articulado formas de proteccion
a la familia, a través de otros instrumentos de pro-
teccioén, esencialmente el computo de cotizaciones
ficticias.

En realidad, sin hacer desembolsos presentes,
actuales, ligados a una realidad familiar concreta,
se toman en consideracion las situaciones laborales
en las que el hecho familiar tiene incidencia. Y se
les vinculan ficciones juridicas, con proyeccion di-
ferida: para pensiones de vejez e invalidez. En rea-
lidad, aqui no hay una proteccion pura, ni efectiva
de la familia, sino una subsanacion de situaciones
de potencial agravio de las carreras de cotizacion,
en la que se individualizan derechos para otorgar al
sujeto protegido dias suplementarios de cotizacion
no efectiva.

No son desdefiables porque, aunque algunos
no sirvieran para cubrir carencia (ex 236 LGSS), si
es verdad que recogen una cierta sensibilidad ante
el hecho familiar que incide en la carrera de cotiza-
cion. De esta forma, independientemente de que el
hecho familiar no se considere incremento de gasto
a efecto de vincularse una renta sustitutiva en forma
de prestacion familiar, si se ha de considerar una
compensacion de disminucion de ingresos en dife-

rido. No obstante, se trata de una suma de ficciones
juridicas que protegen a la mujer trabajadora de los
efectos nocivos del mercado de trabajo y de las po-
liticas ineficientes de conciliacion y corresponsabi-
lidad familiar, pero no son prestaciones familiares.

Ademas, en el Titulo IV (art 351 y ss. LGSS) se
incorpora la regulacion de las prestaciones fami-
liares no contributivas. De tres tipos: a) asignacion
economica por hijo a cargo, b) pago unico por naci-
miento en determinadas situaciones, ¢) pago unico
por parto multiple.

En este nivel no contributivo, junto a la no con-
tributividad, hay un elemento esencial de ASISTEN-
CIALIDAD, materializada en la exigencia como re-
quisito de acceso de acreditacion de la carencia de
un cierto umbral de rentas'® y la no percepcion de
cualquier otro tipo de prestacion andloga. De suer-
te que la proteccion de la familia se ha traducido
en una proteccion de familias pobres, o en la asis-
tencializacion maxima de la proteccion familiar de
hogares paupérrimos. Algo obvio si se atiende tam-
bién a las cuantias de las prestaciones'?.

En este esquema, sin que sea posible detenerse
demasiado, se ha de llamar la atencion sobre el he-
cho de que hay un limite de rentas, que actia como
elemento bifronte del disfrute de la prestacion: sirve
para acceder a las prestaciones y para mantener-
las; a lo que se une que se hace una considera-
cién extensiva del concepto de renta (del trabajo,
de capital mobiliario e inmobiliario), asi como de la
unidad familiar. En paralelo, en este tipo de presta-
ciones, no obstante o anterior, hay dos elementos
relevantes, que sirven para extender la proteccion:
el género y la discapacidad propia del progenitor y
del hijo'?.

Es cierto que ha habido una modesta adapta-
cion del enfoque protector, para incorporar distintos
modelos familiares. Pero lo esencial sigue siendo
que se trata de prestaciones de baja cuantia y re-
feridas a hogares con bajos ingresos, y por lo tanto

125 Se exige no tener derecho a prestaciones de esta misma naturaleza en cualquier otro régimen publico de proteccién social, asi como
no percibir ingresos anuales, de cualquier naturaleza, superiores a 11.576,83 euros. Dicha cuantia se incrementa en un 15% por
cada hijo o menor acogido a cargo, a partir del segundo, incluido éste. Cuando se trate de familias numerosas, los ingresos anuales
no seran superiores a 17.423,84 euros, en los supuestos en que concurran 3 hijos a cargo, incrementandose en 2.822,18 euros por

cada hijo a cargo a partir del cuarto, incluido éste.

26 | g cuantia estandar es de 291,00 euros anuales (24,25 euros mensuales); 250,00 euros trimestrales si el menor tiene una disca-
pacidad superior al 33%; 368,90 euros mensuales con una discapacidad superior al 65%, o0 553,40 euros mensuales para grados

superiores al 75%.

27 No se exige limite de ingresos para el reconocimiento de la condicién de beneficiario de la asignacién por hijo o menor acogido a

cargo con discapacidad.
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quedaria fuera de la proteccion un conjunto relevan-
te de familias.

Bien es cierto que, en paralelo, desde la asis-
tencia social y los servicios sociales de entidades
locales y las Comunidades Autdnomas, se ofrecen
mecanismos de proteccion. Asi como desde el sis-
tema tributario hay algunas manifestaciones mas de
consideracion del hecho familiar, en la determina-
cion de cantidades exentas.

4. ; A QUE FAMILIA PROTEGER?,
¢DE QUE?, ; COMO?

En Espafia, desde finales de los afios 70, con
la conformacion del Estado Social y Democratico
de Derecho contenido en la Constitucion espariola
de 1978, ha habido una cuasi-revolucion sociologi-
ca en términos de “familia”. La familia que habria
venido siendo la mayoritaria y visible durante casi
40 afios, que se correspondia con el modelo de fa-
milia propugnado por el poder politico de la post-
guerra, en la década de los 70 y en los 80 y 90 se
ha transformado, y se habla hoy de la familia pos-
tradicional'®®. Fenémeno/concepto que se podria
resumir en que una pluralidad y desestandarizacion
de tipos de familia y de trayectorias familiares, se
ha producido una reestructuracion de los roles fa-
miliares y sociales por género. Todo especialmente
a partir de la nueva hegemonia del individualismo
(y por ende de la individualizacién de proyectos de
vida femeninos)

Es decir, la biografia de eleccion femenina ha
tenido impacto en la familia, en la medida en que
las mujeres ya no han de terminan su relacion labo-
ral para casarse, procrear y cuidar a los hijos y al
esposo. Por el contrario, con caracter general, se
va incorporando a su biografia el desarrollo profe-
sional, a medida que evolucionan las posibilidades
educativas. Y la vertiente familiar-marital, deviene
secundaria y subordinada a la faceta primordial de
la faceta laboral. Y tanto mas la faceta maternal,
como indica la ratio de mujeres por hijo, y la edad
media de la mujer cuando se produce el nacimiento
del primer hijo.

Inherentemente a lo anterior, la mujer ha dejado
de significar una carga econémica, la corresponsa-

bilidad se erige como patron de relacion entre los
miembros de la pareja, al menos en la teoria, y la
independencia econdmica de los conyuges se pre-
supone. De facto, sin embargo, sigue presente un
reparto de roles dentro del hogar familiar. Esencial-
mente en lo referido a las tareas de cuidado de los
hijos menores.

En efecto, en Espafia parece que sigue presen-
te la segregacion de genero a partir de la familia.
Matrimonio y convivencia se han disociado, pero la
maternidad sigue siendo algo eminentemente fe-
menino. Eso ligado a un hecho socio-econémico,
como es la brecha salarial, hace que sigue siendo
habitual que la maternidad tenga impacto en las
carreras profesionales: cuando las parejas (unidas
0 no por vinculo matrimonial) se expanden al tener
descendencia, han de llevar a cabo un anélisis en
términos de coste oportunidad sobre cémo orga-
nizar el cuidado de los hijos. Atendiendo a cuéles
sean los servicios publicos de cuidado posibles (si
hay escuelas infantiles u organismos anélogos, si
la oferta privada es accesible, disponibilidad, cer-
cania, coste, fiabilidad y competencia, como crite-
rios de seleccion), y cual sea el nivel de ingresos
de los progenitores, las unidades familiares deciden
descentralizar el cuidado de los menores o, por el
contrario, asignar a uno de los progenitores a dicho
cuidado. Y estadisticamente son mujeres las que
asumen el rol de cuidado. Especialmente en ciertas
areas geogréficas, en ciertas cohortes de edad y
sectores econdmicos de origen profesional.

Asi, desde 1999 (desde la Ley 39/1999 como
paradigma) las reformas laborales han tratado de
facilitar la conciliacion de la vida laboral y familiar,
pero lo han hecho involuntariamente en clave de
género, en una primera etapa. Se introdujeron re-
formas ligadas a la organizacion flexible del tiempo
de trabajo y a excedencias, cuyo objetivo era el de
proteger el hecho familiar como realidad colindante
al trabajo. Pero se provoco el efecto adverso, el de
empujar a las madres trabajadoras a una zona de
relativo confort para el cuidado de los hijos, pero
que perjudicaba su empleabilidad en el medio y lar-
go plazo.

De ahi que, en 2007, en una segunda etapa,
la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva
entre hombres y mujeres tuviera, entre otros, y no

128 \Véase, BARANANO CID, M. Y DE A PAZ, J. “Pluralizacién y modernidad de los hogares y las formas familiares: hacia la familia pos-
tradicional ” en GONZALZ ORTEGA. S. (Coord.) Seguridad Social y Familia. Madrid: La Ley, 1999, p. 1-54
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siempre declarado, el objetivo de neutralizar las
consecuencias socio-juridicas de una regulacion la-
boral muy interesante en clave de conciliacion, pero
gue se habia tefido con tintes de género, a la vis-
ta de los datos de trabajadoras que hacian uso de
derechos de reduccion de jornada, o excedencias
por cuidado de hijos, familiares o voluntarias. Des-
pués de 2007 ha habido muchos intentos de disefio
neutro de los derechos subjetivos ligados al hecho
familiar, ya no tanto a la maternidad. Pero la crisis
econdmica que ha afectado al mercado al mercado
de trabajo espafiol, ha frenado la vis expansiva de
esos efectos correctivos, tanto por reducir el nime-
ro de empleados, cuanto por el incremento de situa-
ciones de renuncia de derechos.

Concomitantemente, hay una situacion familiar
gue se ha normalizado en términos socioldgicos, y
que hace referencia a la monoparentalidad, sobre-
venida o inicial, voluntaria o involuntaria.

En otros momentos histéricos pretéritos en Es-
pafa, las familias monoparentales eran considera-
das bien una patologia moralmente aceptada (la de
las viudas con hijos huérfanos a cargo), bien una
patologfa con tacha de inmoralidad (la ligada a la
realidad de las madres solteras sin progenitor coad-
yuvante del cuidado de los hijos).

Esa consideracion dual guardaba una relacion
directa con la consideracion del rol esencial del
matrimonio como institucion en la que se ha de im-
bricar la filiacion. De esta manera, las instituciones
juridicas de proteccion se ligaban al estado civil de
la madre. En la actualidad, lejanas esas ideologias
de trasfondo, la monoparentalidad sigue siendo una
realidad sin apenas definicion juridica. Y se trata de
una realidad con perfil de género.

En un estadio de evolucion convulsa de la idea
misma de familia, no queda claro a qué familia se
ha de proteger. Ni de qué ha de ser protegida: sde
la pobreza, de la extincion, de la falta de cuidados
disponibles, publicos o privados? En consecuen-
cia, tampoco hay claridad sobre el cémo protegerla
para evitar efectos colaterales, como sucedia con
los derechos de conciliacion de la vida laboral y fa-
miliar, en los que, desde la perspectiva de Seguri-
dad Social, se han incrementado las cotizaciones a
tiempo parcial de mujeres, la sucesion de periodos
de cotizacion fragmentados como consecuencia de
interrupciones (suspensiones) de la cotizaciéon, o
como consecuencia de la concatenacion de con-
tratos temporales.

Por dltimo, la proteccion que en la actualidad
haya de proporcionar el Estado a la Familia, a través
de prestaciones familiares, servicios sociales u otro
tipo de prestaciones o intervenciones, sera funcion
directa del modelo de Estado de Bienestar que se
encuentre vigente, y que ejerciten los Gobiernos su-
cesivos, y/o de los recursos publicos disponibles,
eminentemente.

5. ¢, ES POSIBLE LA PROTECCION
DE LA FAMILIA DESDE UNA
NEUTRALIDAD DE GENERO?
ES PLAUSIBLE: i
EL EJEMPLO FRANCES

En ese esquema, si bien la proteccion a la Fami-
lia en Espafia en sus formulaciones juridico-legales
no tienen ya apenas referencias al género, de facto,
acaba siendo un esquema de proteccion de familias
que conforman un hogar pobre., con o sin cabeza
de familia varén, pero seguramente con progenitora
cabeza de familia en situacion de vulnerabilidad la-
boral y social por efecto.

Pero en las férmulas contributivas redisefadas
por el legislado actual, hay una preferencia por el
progenitor madre, en orden a conceder cotizacio-
nes ficticias, lo que parece traducir una realidad
constatada por el legislador las interrupciones de
las carreras de cotizacion que se pretenden com-
pensar son femeninas. Lo que podria desincenti-
var que los varones hicieran esfuerzos en clave de
conciliacion de la vida laboral, que ulteriormente no
tendran compensacion a través de cotizaciones fic-
ticias.

En este punto cabe preguntarse si se ha de pro-
teger a la mujer entonces por derivacion, o ha de
tratar de evitarse ese efecto, siquiera indirecto, al
afectar su estatus cuando se protege a la familia.
O dicho de otro modo, ha de realizarse una obser-
vacion pluridimensional y omnicomprensiva, para
identificar los elementos técnicos de la proteccion
a la familia (sujetos/objeto/eficacia).

Se requiere, entonces valorar la posibilidad
de que haya esquemas de proteccion neutros o
neutralizadores/neutralizantes. Habria quizas, que
pasar de la l6gica de proteger contra las “cargas
familiares” en términos econdmico, a proteger la
distribucion del cuidado, sin distinguir entre varo-
nes y mujeres cuidadores. Pero mas alla, para pro-
teger a la familia, como objetivo principal, y sin ses-
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go de género, quizas sea preciso que se procuren
no tanto prestaciones en metdlico, sino en especie
(servicios, pagos en efectivo finalisticos para tener
y/o criar hijos'™. Y en ese disefio, el hecho de exi-
gir prueba de recursos no es algo necesariamente
neutro.

Como tampoco es neutro que se decida otorgar
una cuantia uniforme o que se fijen cuantias liga-
das al salario de los beneficiarios. O, dicho de otro
modo, segun este conformado el mercado laboral,
la configuracion de esquemas contributivo-propor-
cionales favorecera a los trabajadores cabeza de
familia varones, con caracter general, si se atiende
a la brecha salarial (algo sobre lo que no se entra
dado que en esta obra ya hay un trabajo dedica-
do a esta cuestion). Y los esquemas asistenciales
de cuantfa uniforme se dirigiran mayoritariamente a
favorecer a familias monoparentales o familias bipa-
rentales pero de bajos ingreso/baja intensidad labo-
ral. En los que la prestacion familiar puede suponer
un ingreso familiar relevante o no, atendiendo a su
cuantia efectiva. Y puede llegar, si la cuantia es su-
ficiente, a desincentivar la actividad laboral misma
de los miembros de la unidad familiar susceptibles
de integrarse en el colectivo de los activos. Donde
el género supone un cierto riesgo, si se observan
los patrones de empleabilidad de las mujeres en es-
pecial situacion de vulnerabilidad.

A falta de un modelo de proteccién espanol sol-
vente hoy, el Derecho francés puede ofrecer una
cierta —llamémosla— inspiracion legislativa.

En el Sistema de Seguridad Social francés, na-
cido en la postguerra de la Il Guerra Mundial (1945),
la Rama Familia convive con las otras dos ramas
que conforman el esquema sistémico: las pensio-
nes (proteccion de los riesgos de vejez/invalidez/
muerte) y la proteccion por accidente de trabajo y
enfermedades profesionales. Y en ese esquema re-
sulta remarcable el hecho de que haya una entidad
gestora especifica (Caisse d’Allocations Familiales,
CAF), lo que pone de manifiesto la importancia de
la proteccion a la familia™®.

No obstante, habria que contextualizar esa rea-
lidad juridica, porque esa la propia situacion de la

postguerra de los afios 40 (multiplicacion de su-
pervivientes causahabientes d3e soldados falleci-
dos en el conflicto, insercidon masiva de las mujeres
al mercado de trabajo y necesidad de promocionar
la natalidad como mecanismo de recuperacion so-
cial) la que legitima la existencia de esa tercera
Rama.

Y lo sigue justificando la consideracion de la Fa-
milia como elemento esencial de la Republica, junto
al desarrollo del individuo. De ahi que las conside-
raciones en torno al papel de la mujer no coincidan
plenamente con ese periodo histérico en Espafia, ni
ahora haya modelos de protecciéon semejantes.

Hoy la proteccion en el sistema francés, tiene
dos vertientes:

a) Proteger a las familias, en orden esencial-
mente a conciliar la vida laboral y familiar.

De ahi que haya prestaciones genéricas, solo
condicionadas por el hecho de tener hijos menores,
que se modulan en la cuantia, pero no en el acce-
so atendiendo a ingresos; algo novedosos desde
2015, como consecuencia de la reforma financiera
general del sistema). Hay modalizaciones de esa
prestacion atendiendo a la edad del hijo (mayor de
14, a la situacion familiar de los progenitores (mono-
parentalidad y nivel de ingresos), a la existencia o
no de discapacidades presentes. Cumulativamen-
te hay prestaciones puntuables con objetivos mas
concretos (vuelta al cole), ayuda a progenitores que
no reciben la pension de alimentos del otro progeni-
tor (CAF otorga una prestacion de sustitucion y litiga
contra el incumplidor de la obligacion de alimentos,
al que repite las cuantias entregadas a cuenta en-
tre tanto). Més alla, hay prestaciones con objetivos
ligados a la educacion y la formacion, a las vacacio-
nes, o al bienestar familiar general, , como son las
ayudas al alojamiento de la familia o incluso de los
estudiantes que han de cursar estudios superiores
fuera de su localidad.

b) Realizar esa protecciéon en clave de solidari-
dad haciendo hincapié en los hogares mas vulnera-
bles. Se produce una especial proteccion a través
de rentas minimas cuando hay cargas familiares.

120 Ofrece un analisis sugerente de las distintas posibilidades el ejemplo que ha ofrecido los Paises de Europa Central y Oriental, en
sus proceso de reformas posteriores al fin de la influencia soviéticas (STEINHILBER, S.Y FULTZ,E. “Reforma de la seguridad social e
igualdad de la mujer en Europa Central” Revista Internacional del Trabajo, 2005, vol. 123, n® 3, pp. 283-310.

%0 | as Cajas de compensacion Chilenas también aglutinan la gestion de asistencias familiares de distinto orden (contributivo/asistencial).
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En paralelo se gestionan ciertos servicios socia-
les, en colaboracién con corporaciones locales vy
otros sujetos de base asociativa o empresarial.

Resultan interesante los planteamientos mas
generales de orden politico-legislativos: no hay res-
tricciones en la proteccion atendiendo a considera-
ciones sospechosas de fraude, sino que hay politi-
cas antifraude ad hoc, referidas a las prestaciones
familiares. Esto entrafia la asignacion de recursos
de inspeccion y control de las situaciones familiares
efectivas. Esa es una alternativa coherente a otra re-
gla de restriccion del gasto, que se basaria en el es-
tablecimiento de criterios estrictos de computo de
volumen de ingresos/ niveles de renta (versus ge-
neralizacion de mecanismos de comprobacion de
las situaciones reales de necesidad), en la oferta de
pocas prestaciones (versus prestaciones finalistas y
protectoras de situaciones familiares genéricas/ es-
pecificas), en la universalizacion de la proteccion, si
bien con distintas fuentes de financiacion segun la
|6gica asistencia, o en el disefio de un régimen de
incompatibilidad entre prestaciones que pueden te-
ner bienes juridicos protegidos diferenciados (ver-
sus compatibilidad de prestaciones con distintas
finalidades protectoras desde distintos angulos) o
no, por poner algunos ejemplos.

6. ALGUNAS CONSIDERACIONES
FINALES

La proteccion a la familia en el Derecho espa-
nol ha venido teniendo consideraciones de género.
Porque se protegié en el origen al vardn trabaja-
dor que tenia “cargas familiares”, como un riesgo
laboral mas. Y cuando se ha deslaboralizado la
proteccion de la familia, para sacarla de una 6rbita
eminentemente contributiva, y conducirla a légicas
asistenciales, la proteccion se ha reducido cuanti-
tativa y cualitativamente, y son las madres, mujeres
trabajadoras o no, las que devienen sujetos benefi-
ciarios; porque aun se produce una brecha esencial
entre los recursos materiales disponibles para hom-
bres y mujeres.

Y aunque es loable que el hecho familiar se re-
conozca y se proteja indirectamente a través de la
cobertura de disonancias/ correctores de las carre-
ras de cotizacion de mujeres trabajadoras madres,
también cierto que provoca desigualdades de lle-
gada respecto de aquellos varones que, aunque ha-
yan desarrollado actividades de corresponsabilidad
familiar, no son destinatarios de esos mecanismos

contributivos de compensacion (el complemento a
la pension de vejez es paradigmatico). Pero tam-
bién respecto de aquellas mujeres que, después de
procrear y desarrollar labores de cuidado durante
periodos prolongados, nunca han podido retomar
esa carrera de seguro, o lo han hecho en condicio-
nes de desventaja (subempleo, empleo sumergido,
sectores deprimidos etc.)

Dejando a salvo algunas formas municipales y
autondmicas, la proteccion de la familia a través de
distintos tipos de servicios de atencion a la infancia
es una carencia obvia aun es Espafa; tanto mas
agravada cuantos menores sean los recursos fami-
liares disponibles.

La mejor empleabilidad de las mujeres y la ma-
yor cohesion social (versus pauperizacion de los
hogares y situaciones de extrema pobreza de me-
nores) puede ser un efecto indirecto beneficioso
de politicas publicas coherentes de proteccion a la
familia, especialmente a través de prestaciones de
seguridad social, pero no solo.

Y quizés, en un momento en el que las Empre-
sas han de devenir Socialmente Responsables, po-
drian incluir objetivos protectores, indiferenciados
del género, entre sus acciones corporativas. O di-
cho de un modo més concreto, la Responsabilidad
Social Corporativa, podria encontrar un nuevo nicho
de accion Responsable, en la protecciéon de sus tra-
bajadores, y de sus familias, como efecto o como
objeto primero.
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Resumen: Sin lugar a dudas, la ultima crisis
econdmica se ha dejado notar de forma muy signi-
ficativa en los mercados de trabajo de buen parte
de los paises del mundo. Mientras el desempleo
crecia de forma alarmante, especialmente en las
economias mas desarrolladas, los gobiernos tra-
taron de encontrar soluciones para este importan-
te problema social, especialmente en relacion a
aquellos colectivos que mayores dificultades de
acceso al empleo presentaban. Entre estos grupos
tradicionalmente ha ocupado un lugar central el de
las mujeres.

Este capitulo se dedicara a analizar los efectos
de esta crisis sobre la empleabilidad de las muje-
res. En este sentido, se prestara especial atencion
a los diferentes instrumentos que desde el Derecho
se ofrecen para luchar contra el paro y el modo en
que son capaces de adaptarse a las especiales
caracteristicas del desempleo femenino. Veremos
que estas herramientas estan basadas en las prin-
cipales explicaciones que desde la Economia se
han dado al fenémeno del paro y que muestran una
capacidad de adaptacion muy diversa en relacion a
la particular posicion de las mujeres en el mercado
de trabajo.

Para alcanzar este objetivo, dividiremos el capi-
tulo de la siguiente forma. Tras una breve introduc-
cion que se centrara en analizar el modo en que la
crisis ha afectado al empleo de las mujeres en com-
paracion con el resto de la sociedad, analizaremos
las diversas politicas de empleo presentes en todos
los ordenamientos juridicos con el objetivo de crear
empleo. En particular, se prestara especial atencion
al modo en que éstas se modulan para adaptarse
a las concretas necesidades de las mujeres des-
empleadas. Tras ello, se analizara detenidamente el
tipo de politica de empleo que muestra una mayor
capacidad de adaptacion para resolver estos pro-
blemas. Finalmente se cerraréa el trabajo con unas
breves conclusiones.

Abstract: One of the most important effects of
the last financial crisis has been its impact on labour
markets all over the world. Whereas unemployment
rate rocked in most countries, governments tried
fo find solutions to this huge problem, especially
for those groups with more difficulties. Traditionally,
women have been one of the collectives who have
received more attention.

This chapter analyses the effects of the crisis on
the employability of women. Additionally, it will pay
attention to the different tools offered by the law in
order to fight against unemployment and how they
adapt to the special circumstances of unemployed
women. These instruments are based on the diverse
economic explanations to the unemployment phe-
nomenon and show different capabilities in order to
solve the employment problems of women after the
downturn.

In order to address this issue, the article is di-
vided as follows. After a brief introduction focused
on the impact of the crisis on female unemployment
compared to the rest of population, it will analyse
the diverse employment policies offered by all legal
systems which aims to create employment. It will
pay attention to their adaptation to women’s circum-
stances specifically. After that, it will analyse the tool
which shows the greatest capability of adaptation
to solve problems related to female unemployment.
Finally, some conclusions will be given.

¥ Este articulo forma parte del proyecto de investigacion “Un
derecho del trabajo para la recuperacion: competitividad
empresarial y cohesion social” (DER2015-64676-C2-2-P). Su
contenido se basa en la ponencia que, bajo el mismo titulo se
presentd en la jornada “La Seguridad Social desde la pers-
pectiva de género”, celebrada el 17 de octubre de 2016 en la
Universidad Carlos Il de Madrid.
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1. INTRODUCCION: MUJERY MERCADO
DE TRABAJO TRAS LA GRAN CRISIS

Dos afios después del fin de la recesion, las se-
cuelas de la Gran crisis'™ aun se dejan sentir en la
mayor parte de los Estados europeos. Entre los efec-
tos mas destacados esta sin lugar a dudas el impacto
sobre el mercado de trabajo y, en particular, el aumen-
to del desempleo. Segun los célculos mas optimistas
a Europa les costara al menos siete afios recuperar
el nivel previo a la crisis™. Para el caso particular de
Espana, los célculos van desde aquellos que conside-
ran que alcanzaremos tal objetivo en 2026, a los mas
pesimistas que lo alargan hasta 20333,

El desempleo ha pasado asf a ocupar un lugar
central entre los problemas de las economias y so-
ciedades occidentales. La persistencia del paro
y su especial intensidad en determinados paises
como el nuestro, unido a las restricciones presu-
puestarias, ha propiciado que los esfuerzos se
centren en aquellos colectivos que presentan espe-
ciales dificultades de acceso al empleo. Entre és-
tos destacan los jovenes, especialmente los poco
cualificados (los llamados “Ninis” o por sus siglas
en inglés, NEETs)™®® y los parados de larga dura-
cion™s, Curiosamente, las mujeres, tradicionalmen-
te también un colectivo de especial atencion'’, han
pasado a un segundo plano. La especial incidencia
de la crisis en sectores altamente masculinizados
como la construccion ha alterado su peso relativo
en relacion al conjunto de parados. No es que las
mujeres no hayan sufrido también los efectos de la

crisis, pero la particular morfologia de esta depre-
sion econdmica ha terminado por eclipsar unas di-
ficultades de acceso al mercado de trabajo que ni
mucho menos se han disipado.

El Gréfico 1 muestra la evolucion experimentada
por las tasas de desempleo para las mujeres (linea
discontinua) y los hombres (linea continua), tanto para
el conjunto de la UE (lineas claras) como para Espa-
fAa (Iineas oscuras). En ambos casos la evolucion es
similar, se parte de una situacion en la que las mu-
jeres sufren el desempleo en mayor medida que los
hombres. Con el inicio de la crisis, ésta se ceba con
mayor intensidad en los varones, teniendo como resul-
tado que, a pesar de que en ambos casos las tasas
de desempleo crecen, la de éstos lo hace en mayor
medida, de tal forma que convergen totalmente hacia
mediados de 2009. A partir de ese momento, y duran-
te toda la crisis, han permanecido bastante igualadas.

No obstante, las diferencias son también muy
notables y mas numerosas que las coincidencias.
En primer lugar, de acuerdo con este indicador, el
gap entre mujeres y hombres era, antes de la cri-
sis, mas elevado para Espafa que para la UE. Al
comienzo de 2006, habia entorno a cinco puntos
mas de paro femenino que masculino. En el tercer
trimestre de 2009 esa diferencia se habia reduci-
do a cero, si bien la tasa de paro habia pasado del
6,6% y 11,7% respectivamente al 18,2%. En el caso
de la UE, 2006 arranca con solo punto y medio de
diferencia y se reduce a cero el segundo trimestre
de 2009. Las tasas de desempleo (7,9% vy 9,4% res-

%2 De Vos, M., After the Meltdown - The Future of Capitalism and Globalization in the Age of the Twin Crises, Shoehorn Media Ltd, Lon-

don, 2010.

198 Timeeau, X.; DaHL, S.; FeiaL, F; Wart, A., The Elusive Recovery. Independent Annual Growth Survey (IAGS) 2017, Kammer fUr Arbeiter
und Angestellte fur Wien, Abteilung Wirtschaftswissenschaft und Statistik, 2016, pp. 31-56, fecha de consulta 31 enero 2017, en

https://ideas.repec.org/p/clr/mwugar/164.html.

18 CoLLapo, J.C., La economia espariola en 2033, PWC, Madrid, 2014.

185 EUROFOUND, Young people and neets in europe: fist findings, Eurofound, Dublin, 2011.
% pe LA Rica, S.; ANGHEL, B., Los parados de larga duracion en Espana en la crisis actual, Fundacion Alternativas, Madrid, 2014.
87 Asi lo atestigua el art. 30 de la RDLeg. 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Empleo (en

adelante Ley de Empleo -BOE 24/10/2015, nim. 255-).



Prestaciones de la Seguridad Social y Género 53

Grafico 1

Evolucion tasa de desempleo

30,0

25,0

22,0
S -

20,0

15,0

wA

n1,7
- -
9,4

89

10,0
79

6,6

84

50

0,0

200601 |
200602

200603 |
200604 |
200701 |
200702 |
200703 |
200704 |
200801 |
20082

200803 |
200804 |
201001 |
201002 |

201003

2010Q4

2011Q1

2011Q2 |
2012Q1

2012Q2 |
2012Q3 |
2012Q4 |
2013Q1 |
2013Q2 :
2013Q3 |
2013Q4 |
2014Q1

2014Q2 |
2014Q3 |
201404 :
2015Q1

2015Q2 :
2015Q3 |
2015Q4 |
2016Q1

2016Q2 :

UE28-H

Fuente. Elaboracion propia a partir de Eurostat.

pectivamente) convergieron al 8,9% en el mencio-
nado trimestre, lo que significa un incremento del
desempleo masculino de un punto y una reduccion
del femenino de 0,6 puntos. Por consiguiente, se
parte de una situacion en la que la tasa de desem-
pleo masculina en Espafa era inferior a la media
europea en mas de un punto, mientras que la fe-
menina era superior en mas de dos, pero con una
diferencia entre ambas casi cinco veces mayor.

En segundo lugar, también hemos sefialado que
durante la crisis las tasas masculina y femenina de
empleo permanecieron, tanto para Espafia como
para el resto del continente bastante parejas. Sin em-
bargo, esas diferencias, aunque pequefias, fueron
mayores para nuestro pais que para el caso europeo.
Ademaés, en ninguno de los trimestres se registran
diferencias a favor de las mujeres (menores tasas de
desempleo), como si ocurre en el caso de la UE.

Por ultimo, a partir del cuarto trimestre de 2013,
justo con el inicio de la recuperacion, las diferencias
comienzan a incrementarse para Espafia, mientras
que en la Unién permanecen estables sin superar
los 0,5 puntos porcentuales. En el caso de nuestro
pais, partir de 2016, se superan los 3 puntos por-
centuales, con lo que se recupera buena parte de
las diferencias que existian al comienzo de la crisis.

El resultado final se muestra en el siguiente gra-
fico. Como puede apreciarse, Espafia es junto a
Grecia el pais de la OCDE con mayores tasas de
desempleo tanto masculinas como femeninas. Pero,
ademas, son los dos paises en los que las diferen-
cias entre mujeres y hombres son mayores, 8,6 pun-
tos en el caso del pals heleno y 3,3 puntos para el
nuestro. Curiosamente, son los paises con mayores
tasas de desempleo aquellos en los que las mujeres
lo sufren en mayor medida que los hombres. De los
dieciocho paises que se encuentran por encimad
de la media de la OCDE, so6lo Suecia (0,7 puntos),
Bélgica (0,5 puntos), Estonia (0,7 puntos), Lituania
(3,3 puntos), Finlandia (0,3 puntos) y Portugal (0,3
puntos) registran tasas de paro masculinas mayores
que las femeninas, es decir, un tercio de los de este
grupo. Si nos fijamos en los que se encuentran por
debajo de la media, de diecinueve, siete (México
—0,1 puntos—; Republica checa —1,4 puntos—;
Islandia —0,3 puntos—; Suiza —0,7 puntos—; Nue-
va Zelanda —0,4 puntos—; Austria —0,2 puntos—)
y Holanda —0,9 puntos—) registran tasas de paro
para las mujeres superiores a la de los hombres, lo
que implica también poco mas de un tercio. Esto
es, en el grupo contrario, la situacion es justo la in-
versa. La media de la Union Europea se sitla en el
8,8% para las mujeres, 0,3 puntos menos para los
hombres.
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Grafico 2.
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Por consiguiente, a pesar de la incidencia
inicial de la crisis sobre el desempleo masculi-
no, lo cierto es que el femenino no atraviesa una
mejor situaciéon comparativamente, mas bien
todo lo contrario para el conjunto de la UE, de la
OCDE vy para la mayor parte de los paises con
mayores tasas de paro. Pero, para corroborar
este diagnoéstico, podemos analizar también la
situacion de la tasa de paro de larga duracion.
El siguiente grafico compara esta variable para
las mujeres y los hombres a lo largo de la déca-
da que va desde el tercer trimestre de 2006 al
mismo de 2016.

Lo primero que llama atencion es que la situa-
cion de Espafia comparativamente con el resto
de paises de la OCDE es notablemente peor en
el caso de las mujeres que en el de los hombres
tras la crisis. Mientras que en el primer caso nos
encontramos por encima de la barrera del 20%
(21,1% para ser mas exactos), en el segundo es-
tamos por debajo de tal limite, con una diferencia
de 3,2 puntos menos en relacion a las mujeres.
Ademas, el caso de nuestro pais es especialmente

negativo, pues, junto a Grecia, aquel en el que mas
ha aumentado la tasa de parados y paradas de
larga duracién (9,9 puntos para ellas y 11,6 para
ellos). Los siguientes paises peor situados, Italia 'y
Turquia, han experimentado incrementos que son
la mitad que los nuestros.

En definitiva, los datos demuestran que la si-
tuacion de las mujeres en relacion al desempleo
es, con caracter general, comparativamente peor
que la de los hombres. A pesar de que la crisis,
especialmente en su inicio, tuvo una incidencia
mayor sobre los varones, lo cierto es que este
diagndstico inicial se no ha visto alterado. Dicho
de otra forma, la depresion econémica no ha tras-
tocado la situacion de las mujeres en el mercado
de trabajo y, por consiguiente, no deberia alterar el
tratamiento preferente que tradicionalmente se le
ha dispensado. Corresponde por tanto ver si, entre
las medidas de lucha contra el desempleo que se
han puesto en marcha a lo largo de este tiempo
han seguido incluyendo ese tratamiento especia-
lizado o si, por el contrario, han cedido a favor de
otros colectivos.
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Grafico 3
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Fuente. Elaboracién propia a partir de OCDE. Datos para Luxemburgo y Suiza de 2006,

(primero disponible).

2. RESPUESTAS CON PERSPECTIVA
DE GENERO

2.1. Herramientas desde las politicas
de empleo

Ante esa situacion, jcual ha sido la reaccion de
los distintos ordenamientos juridicos y, en particu-
lar, del nuestro, para paliar la especial situacion de
las mujeres en relacion al empleo? En abstracto, el

Derecho cuenta con dos tipos de herramientas para
actuar frente al desempleo y que conectan con las
dos explicaciones clasicas que desde la Economia
se ha dado al fendmeno del paro™®.

De una parte, el Derecho, como herramienta de
regulacion del mercado de trabajo, puede adaptar-
se a sus especiales necesidades y, por conexion,
de la economia en su conjunto. Desde esta pers-
pectiva, la regulacion ha de flexibilizarse para propi-

1% |a conexidn entre Derecho y Economia en el ambito de las politicas de empleo resulta méas que obvia. Asi lo pone de manifiesto, por
citar un ejemplo significativo, el art. 1 de la Ley de Empleo cuando declara que la politica de empleo se desarrollara dentro de las
orientaciones generales de la politica econémica. Sobre el papel de ambas ciencias sociales en el ambito de la creacion de empleo,
vid. Pérez del Prado, D., “Politica de «creaciéon» y «fomento» del empleo”, en Monereo Pérez, J. L. (ed.) Las politicas activas de
empleo: configuracion y estudio de su regulacion juridica e institucional, Bomarzo, Granada, 2016, pp. 615-644.



56 Prestaciones de la Seguridad Social y Género

ciar un mejor funcionamiento del mercado y, de ahi,
mas empleo y mas competitividad. Se pone el acen-
to en la regulacion sustantiva y en la eliminacion de
barreras que impiden o dificultan que se alcance
el equilibrio. Las propuestas que basan la lucha
contra el desempleo en las “reformas estructurales”
conectan directamente con estas ideas. En el plano
de la proteccién social, las prestaciones por des-
empleo producirian un efecto desincentivador en la
busqueda de empleo y contribuirian a elevar el sa-
lario de reserva (y, de ahi, los costes salariales), de
lo que se derivaria la necesidad de reducir su gene-
rosidad y aumentar los mecanismos (politicas acti-
vas'¥®) de control y la sancién, limitando la estancia
en el desempleo subsidiado y evitando abusos.

Sus criticos han sefialado que estas tesis impli-
can una cierta supeditacion del Derecho social a los
objetivos de empleo, deformando los fines ultimos
que esta llamado a cumplir y perdiendo el sentido
de ordenacion que hace de sus distintas piezas un
sistema coherente'°. En el plano de la proteccion so-
cial, se han subrayado las consecuencias practicas
de la aplicacion de estas teorias, incrementando la
pobreza, el riesgo de exclusion social y la desigual-
dad™'. Esto ultimo, a su vez, no solamente tendria un
impacto en el bienestar de la ciudadania, sino en la
eficiencia de la economia en su conjunto'*.

De otra, hay quienes ponen el acento en el papel
central de la economia en la generacion de empleo,
ante lo cual el Derecho tendria un papel secundario,
de mero complemento. En un contexto de mercado
imperfecto, la eliminacion de determinadas distor-
siones Nno tiene por qué acercarnos necesariamen-
te al 6ptimo, sino que, incluso, puede alejarnos de

% Vid. Infra.

él'*3, Es mas, el mercado de trabajo serfa un mer-
cado derivado y, por consiguiente, que alcance su
equilibrio no dependeria tanto de su regulacion,
como de que la economia en su conjunto funcione
correctamente. Por ello, el papel del Derecho es el
de coadyuvar a la creacion de empleo, pero sin que
ni mucho menos sea la principal herramienta para
alcanzar tal meta'™*. Si se nos permite el simil, el
crecimiento econdmico seria el motor de la creacion
de empleo, y el Derecho el aceite que engrasa esa
maquinaria, pero nunca la maquinaria en si'.

Desde esta segunda perspectiva, el Derecho con-
tribuiria a luchar contra el desempleo, de una parte, a
través de la proteccion social, por cuanto contribuyen
al incremento de la demanda agregada. De otra, a tra-
vés de las politicas activas de empleo, pero desde un
plano particular, pues deberian centrarse en fomentar
la recualificacion laboral, mejorar la interaccion entre
oferta y demanda de trabajo y facilitar el flujo el de in-
formacion sobre el empleo disponible, siempre como
un complemento a las politicas macroecondémicas™®.

Para sus detractores, la Ley laboral habria sido
incapaz de superar el fordismo, de adaptarse a los
nuevos tiempos, convirtiéndose asi en una rémora
para la competitividad de las empresas y, por consi-
guiente, para la del conjunto el pals. En la era de la
globalizacion, resulta imprescindible que la regula-
cion laboral sea flexible, si bien intentando compen-
sar los efectos indeseados para los trabajadores
que de ello se deriva'. En el plano de la proteccion
social, se pone en duda su sostenibilidad, sino los
efectos indeseados sobre la busqueda de empleo,
buscando también la transformacion del Estado del
bienestar hacia otro de naturaleza mas activo™®.

140 Casas Baamonpg, M. E., “Derecho del Trabajo y Empleo”, Relaciones laborales: Revista critica de teoria y practica, 4, 2012, pp. 1-11.
El objetivo es alcanzar un “Derecho flexible del trabajo”, sometido a tales finalidades. Monereo Pérez, J. L., Introduccion al nuevo
Derecho del Trabajo: una reflexion critica sobre el derecho flexible del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996.

41 MoNereo PErez, J. L., La politica de empleo como instrumento para la lucha contra la precariedad laboral, Bomarzo, Albacete, 2011.

2 Piketty, T., El capital en el siglo XXI, Fondo de Cultura Econémica, México, 2014.

3 R. G. Lirsey; K. Lancaster, The General Theory of Second Best, Elgar Reference Collection. International Library of Critical Writings in
Economics, vol. 220. Cheltenham, U.K. and Northampton, Mass.: Elgar, 2008, pp. 55-82.

44 Resulta curioso observar como la confrontacion entre dos tipos de recetas econémicas y de empleo para luchar contra el paro que
se produjo en la ultima “gran” crisis econdémica hasta la actual, se ha repetido casi cuarenta afos después, con idéntico resultado
en cuanto a la via elegida. No obstante, algunos de aquellos problemas estructurales siguen hoy sin resolver y, en particular, los
que tienen que ver con el relevo de los sectores de la construccion e industriales en declive por otras actividades generadoras de
un mayor valor anadido. VaLpes DaL-Rg, F, “Politica de empleo y proteccion del desempleo en Espafia: datos para una evaluacion”,

Documentacion Laboral, No. 6, 1982.

45 Perez peL Prapo, D., “Politica de «creacién» y «fomento» del empleo”, cit., p. 617.

146 Recio ANDReu, A., Trabajo, personas, mercados: manual de economia laboral, 1. ed, Icaria; Fuhem, Barcelona, 1997, pp. 157-158.

7 | a nocién, mas o menos fallida de “flexiseguridad” se asienta sobre estas premisas. A este respecto, entre otros, Escubero RobRriGUEZ,
R. (ed.), Aportaciones al debate comunitario sobre «flexiseguridad», La Ley. Grupo Wolters Kluwer., 2007.

48 MuLas Granapos, C.; Ocaria, C., “El Estado dinamizador y el seguro de desempleo en Espafa”, en Mulas Granados, C. (ed.) El estado
dinamizador: nuevos riesgos, nuevas politicas y la reforma del estado de bienestar en Europa, Complutense, Madrid, 2010.
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En definitiva, tanto en un plano como en otro,
el Derecho social cumple un papel muy importan-
te, aunque diverso segun la perspectiva, en lo que
hace al objetivo de la lucha contra el paro. En con-
creto, dos son las formas en que el Derecho del
Trabajo y de las Seguridad Social puede contribuir
a la consecucion de este objetivo. La primera se
encuadraria dentro de la politica sustantiva de em-
pleo, aquélla que pretende incidir en éste a través
de la normativa laboral, esto es, a partir de las regu-
laciones de distintos aspectos de la relacion laboral
para, normalmente mediante su flexibilizacion, me-
jorar la confluencia entre oferta y demanda.

La segunda es la politica instrumental o politi-
ca de empleo stricto sensu, que se caracterizaria
por ejercer una accion mas directa o especializada
en el empleo, de tal forma que su incidencia en el
mercado se produce por la via de la colocacion, la
formacion o la cobertura de rentas mediante presta-
ciones, entre otras técnicas'®.

Dentro de este ultimo bloque, se encuentra muy
arraigada entre nosotros la distincion entre politicas
pasivas y activas de empleo. Mientras que las pri-
meras tienen por finalidad la proteccién econdémica
del desempleado en tanto dure la situacion de des-
empleo, esto es, evitar su desamparo econémico y
social fundamentalmente mediante la transferencia
de rentas y durante el transito hacia un nuevo em-
pleo; las segundas se definen «el conjunto de ser-
vicios y programas de orientacion, empleo y forma-
cion profesional para el empleo en el ambito laboral
dirigidas a mejorar las posibilidades de acceso al
empleo, por cuenta ajena o propia, de las personas
desempleadas, al mantenimiento del empleo y a la
promocioén profesional de las personas ocupadas y
al fomento del espiritu empresarial y de la economia
social'®»,

De la definicion legal transcrita puede deducir-
se que las politicas activas abarcan todo un abani-

co de acciones que comprenden las medidas de
fomento del empleo, que mejoran las posibilidades
de acceso al mercado de trabajo; de mantenimien-
to del empleo, ya que adaptan la formacion de los
trabajadores, recualificandoles; de autoempleo,
mediante la conculcacion del espiritu empresarial y
el apoyo a las distintas modalidades empresariales
agrupadas bajo el concepto de “economia social”;
o de mediacion o intermediacion, realizada por los
servicios publicos de empleo u otros agentes. No es
ni mucho menos la Unica clasificacion posible. Mas
bien al contrario, esta amplia amalgama de politicas
y medidas ha sido objeto de numerosos intentos de
sistematizacion, tanto desde el mundo econdmi-
co™! como desde el juridico™?; sin que ninguna de
ellas parezca haya terminado de asentarse como
una clasificacion omnicomprensiva y generalmente
aceptada’™:,

Sea como fuere, lo verdaderamente importante
en relacion a estas politicas es que se encuentran
presentes, como hemos visto, tanto en una pers-
pectiva como en la otra. La diferencia fundamental
radica es que mientras que en aquellas posturas
que sostienen que el problema del desempleo tiene
que ver con las normas reguladoras del mercado de
trabajo las politicas activas revisten una naturaleza
sancionadora y de control; en aquellas que ponen
el acento en el funcionamiento de la economia, la
activacion de las politicas de empleo se centra en
la formacion y la informacion 4.

2.2. La variable “género” en las politicas
de empleo

De lo dicho hasta aqui se desprende que, te-
niendo en cuenta las explicaciones que desde la
Economia se han dado al fendémeno del desempleo,
cabria distinguir tres tipos de politicas de empleo: a)
las politicas sustantivas de empleo, en las que cris-
taliza la idea de que es la regulacion laboral la que

49 Escupbero Robpricuez, R., “Estimulos materiales y ayudas instrumentales a la contratacion laboral”, Relaciones Laborales, No 1, 1991,

pp. 119-144.
180 Art. 36 Ley de Empleo.

1 Ad. Ex. Boerl, T.; van Ounrs, J., The Economics of Imperfect Labor Markets, Princetown University Press., Princetown, 2008, pp. 255-
256. EuroreaN Commission; EurosTaT, Labour market policy statistics: methodology 2013., Publications Office, Luxembourg, 2013, p. 13.
82 MoLINna HervosiLLA, O., La dimension juridica de la politica de empleo. El Derecho del Empleo como nueva categoria sistematica,

CARL, Mergablum, Sevilla, 2005, pp. 281-287.

88 Al margen de que determinadas categorias, como las politicas formativas o los incentivos, que si han decantado en tipos de politicas
activas especificas. No obstante, incluso en estos casos, es posible encontrar ejemplos que no encajan del todo en alguna de ellas

0 que encajan en varias.

®4 JaraeNSEN, H., From a beautiful swan to an ugly duckling: Changes in Danish activation policies since 2003, Centre for Labour Market
Research at Aalborg University (CARMA), Aalborg (Dinamarca), 2009.
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dificulta el correcto funcionamiento del mercado de
trabajo y, de ahi, la generacion de desempleo; b) lo
que podriamos denominar “politica econdmica de
empleo”™, que sustenta la tesis de que es la eco-
nomia en su conjunto la causante de la creacion y
destruccion de empleo; y ¢) las politicas instrumen-
tales de empleo, que son las politicas de empleo
stricto sensu, que estan presentes en ambos en-
foques, si bien con una naturaleza completamente
diferente en atencion a cada una de las distintas
explicaciones del fenémeno del paro.

Por lo que respecta a la primera, el espacio para
la adopciéon de medidas para la mejora de la em-
pleabilidad de las mujeres como colectivo es muy
reducido, especialmente en el caso del Derecho del
Trabajo. En efecto, en este plano, al margen de las
clausulas antidiscriminacion™®, la prevencion del
acoso sexual y por razédn de sexo, y los permisos
y medidas para la conciliacion de la vida personal
y familiar (en el que en muchas ocasiones el efecto
mas beneficioso para el colectivo de mujeres con-
siste precisamente en extender y equiparar tales
derechos para los hombres, por cuanto que contri-
buye a la reasignacion de roles); lo cierto es que no
son muy numerosas las medidas previstas especi-
ficamente, en buena medida porque la mayor parte
de las normas reguladoras del mercado de trabajo
tienen caracter general, por lo que no suelen referir-
se a colectivos especificos'™.

De los mencionados, estos Ultimos inciden de
forma indirecta en la capacidad de acceso y man-

tenimiento del empleo de las mujeres. Tan solo en el
ambito antidiscriminatorio se prevé alguna referencia
algo mas concreta, cuando el art. 17.4 ET estable-
ce que «la negociacion colectiva podra establecer
medidas de accion positiva para favorecer el acceso
de las mujeres a todas las profesiones A tal efecto
podra establecer reservas y preferencias en las con-
diciones de contratacion». Sin embargo, ésta no se
ha caracterizado por ser muy creativa a este respec-
to, siendo escasas las medidas sugeridas en lo que
hace al acceso al empleo y la promocion',

Notese en todo caso que este tipo de medidas,
aun siendo escasas, podrian tener, de acuerdo con
quienes sostienen la tesis de que la regulacion es el
elemento clave en lo que hace al empleo, un efecto
contrario al deseado, pues seria una barrera mas al
normal funcionamiento del mercado, corriendo en
sentido contrario al objetivo deseado.

Al margen de lo anterior, el hecho de que las
referencias legales y convencionales sean escasas
puede tener que ver, no con que la regulacion sus-
tantiva no afecte a las mujeres, sino con que es difi-
cilmente modulable por su vocacion generalista. No
obstante, si puede y debe tenerse presente la espe-
cial incidencia que la regulacion de determinadas
condiciones de trabajo tiene sobre las mujeres. Uno
de los supuestos mas destacados es el del trabajo
a tiempo parcial.

Los siguientes dos graficos muestran el porcen-
taje de trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial

%5 Perez peL PraDO, D., “Politica de «creacion» y «fomento» del empleo”, cit.
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Los art. 4.2 c) y 17 ET recogen el derecho, como directa traduccion del art. 14 CE, a no ser discriminados directa o indirectamente
para el empleo, o una vez empleados, entre otras cuestiones, por razones de sexo. Como especialidad de lo anterior, el art. 22.3
prevé su aplicacion a la clasificacion profesional, el art. 23.2 ET aplica este mandato a la promocioén y formacion profesional, el art.
24.2 ET alos ascensos y el art. 28 ET a la remuneracion. Asimismo, el art. 64.3 ET establece, entre los derechos de informacion de
la representacion de los trabajadores, el de recibir, al menos anualmente, aquella «relativa a la aplicacion en la empresa del derecho
de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, entre la que se incluiran datos sobre la proporcion de mujeres y
hombres en los diferentes niveles profesionales, asi como, en su caso, sobre las medidas que se hubieran adoptado para fomentar
la igualdad entre mujeres y hombres en la empresa y, de haberse establecido un plan de igualdad, sobre la aplicacion del mismo»
(en conjuncioén con el apartado 7.32 del mismo precepto).

Lo mismo ocurre con los jévenes. Al margen de algunas modalidades contractuales vy, tiempo atras, el SMI, tampoco el Estatuto
se refiere a ellos en particular a la hora de regular determinadas condiciones de trabajo. Por cierto, que en relacién a los contratos
formativos interesa destacar el llamamiento que hace el art. 11.3 ET para que en la negociacion colectiva se fijen criterios y proce-
dimientos tendentes a conseguir una presencia equilibrada de hombres y mujeres vinculados a la empresa mediante estas modali-
dades contractuales.

A pesar del llamamiento que, en este sentido, hace el art. 17.4 ET «la negociacion colectiva podra establecer medidas de accion
positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal efecto podra establecer reservas y preferencias en
las condiciones de contratacién de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas
las personas del sexo menos representado en el grupo profesional de que se trate». SErrano GArcia, J. M., “Igualdad por razén de
género en el empleo. Una cuestion pendiente de la negociacion colectiva”, en Escudero Rodriguez, R. J. (ed.) Observatorio de la ne-
gociacion colectiva: empleo publico, igualdad, nuevas tecnologias y globalizacion, 1. ed, Ediciones CINCA, Madrid, 2010 (Coleccioén
Biblioteca Ciencias Sociales), pp. 191-207. Un ejemplo destacado seria el CC. de la empresa Betsaide, S.A.L. (codigo de convenio
numero 48100442012013), cuyo art. 30 dispone que: «[...] En este sentido y como primera medida adoptara el compromiso respecto
a la politica de contrataciones, de que al menos 1/5 de los contratos de trabajo se celebraran con mujeres».
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Grafico 4. % trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial
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y a tiempo parcial involuntario respectivamente. En
concreto refleja la evolucion experimentada por las
tasas de parcialidad para las mujeres (linea discon-
tinua) y los hombres (linea continua), tanto para el
conjunto de la UE (lineas claras) como para Espana
(lineas oscuras).

Como puede comprobarse, este tipo de trabajo
esta ampliamente feminizado, lo que conecta con
los roles sociales atribuidos a las mujeres con oca-
sion de la maternidad. No obstante, las diferencias
entre mujeres y hombres son mayores en el caso
de la UE (22,2 puntos), que en el de Espafa (17,1
puntos). En ambos casos se observa una tendencia
creciente, mas marcada para el caso de Espafa y
para los varones. Asi, mientras que a nivel europeo
el empleo a tiempo parcial se ha incrementado en
1,6 puntos para ellas y dos puntos para ellos, en el
espafiol esos mismos datos son 2,7 puntos y 3,6
puntos respectivamente.

De ahi que este incremento del numero de tra-
bajadores y trabajadoras que trabajan un nudmero
de horas inferior a la jornada completa, que han
propiciado las Ultimas reformas legales, se haya
traducido en un mayor nuimero de varones que

involuntariamente se ven compelidos a trabajar a
tiempo parcial, pues son los menos “habituados” a
este tipo de trabajo. Por tanto, lo verdaderamente
importante en relacion al segundo de los gréficos,
no es tanto el incremento mayor en el caso de los
hombres que de las mujeres, como el fuerte creci-
miento de ambos en relacion a la evolucion experi-
mentada en la UE.

Las razones que explican por qué el trabajo a
tiempo parcial esta fuertemente feminizado o las
consecuencias que esto tiene sobre el salario, la
promocion profesional o la proteccion social, como
fendmeno mas destacados, son buenos ejemplos
de la incidencia diferenciada y muy notable que
determinadas condiciones de trabajo pueden tener
sobre los varones y las mujeres.

En segundo lugar, a las politicas econdémicas
de empleo les ocurre algo similar a las anterio-
res, si bien de una forma mucho mas marcada. En
efecto, las politicas econémicas son dificiimente
modulables desde la perspectiva de género, es-
pecialmente en el plano macroecondémico. Sin
embargo, de nuevo, esto no quiere decir que no
tengan una notable influencia sobre las mujeres v,
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Grafico 5. % trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial involuntario
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por lo que aqui respecta, diferenciada en relacion
a los hombres. Asi, los recortes presupuestarios
que reducen el gasto social pueden incrementar
el tiempo que las mujeres dedican a las tareas
del hogar no remuneradas, mientras que la libera-
lizacion del comercio puede perjudicar al empleo
de las mujeres en contextos donde se encuentran
excesivamente representadas en sectores que
compiten con las importaciones. A pesar de ello,
las politicas macroeconémicas adoptadas hasta
la fecha han prestado escasa atencion a este tipo
de cuestiones’™®,

Por ultimo, es el ambito de las politicas instru-
mentales de empleo el que mejor se presta al es-
tablecimiento de planes, programas y medidas es-
pecificamente dirigidas a mejorar la empleabilidad
de las mujeres como colectivo. De hecho, la propia
prevision de la Ley de Empleo de un listado de gru-
pos a los que el Estado debe prestar especial aten-
cion, entre los que se encuentran las mujeres, tal
y como tuvimos ocasion de adelantar (%), es una
buena muestra de tal capacidad. Pero, ;qué inicia-
tivas se han tomado desde el ambito de las politicas
instrumentales de empleo?

3. ESPECIAL REFERENCIA
A LAS POLITICAS INSTRUMENTALES
DE EMPLEO

Como hemos sefialado anteriormente, una de
las clasificaciones mas arraigadas cuando nos re-
ferimos a politicas instrumentales de empleo es la
que distingue entre politicas activas y pasivas de
empleo. La importancia de unas y otras, al menos
desde el punto de vista del gasto, no es ni mucho
menos similar.

Tal y como muestra el siguiente grafico, el peso
fundamental de las politicas instrumentales de em-
pleo en nuestro pais lo tienen las de tipo pasivo. Las
activas oscilan en el torno al 25%-15% del total de
gasto. Los datos mas recientes situan tal porcentaje
en esta Ultima horquilla, debido al incremento del
peso relativo de las pasivas en relacion a aquellas,
en un contexto de reduccién del gasto en ambas.
De ese 15%, la partida mas importante es la relati-
va a incentivos al empleo (5%), incluyendo los que
se refieren al emprendimiento y el autoempleo (3%).
Las siguientes partidas, por orden de importancia
seria la destinada a formacion (3%), al funciona-

%9 ONU Muderes, El progreso de las mujeres en el mundo 2015-2016, ONU Mujeres, EEUU, 2015, pp. 190-241.

160 \Véase el art. 30 de la Ley de Empleo.
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Grafico 6. Reparto porcentual de las politicas de empleo en Espaia
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Grafico 7. Gasto en politicas activas de empleo por tipo.

Fuente: elaboracidn propia a partir de los datos de la OCDE. Afio 2013.
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miento de los servicios publicos de empleo (2%),
la recualificacion y el apoyo a determinados colec-
tivos con especiales dificultades (2%) y la creacion
directa de empleo (2%).

Si nos detenemos exclusivamente en las politi-
cas activas, podemos ver con mayor claridad cual
es el peso relativo de cada modalidad. El siguiente
grafico muestra el promedio del gasto en este tipo
de politicas de 2004 a 2013. Como puede compro-
barse, el 49% del gasto en politicas activas de ha
venido dedicando a incentivos a la contratacion,
mientras que el 25% a formacion, el 11% a creacion
directa de empleo y el 15% restante se dedicaria a
otro tipo de politicas de empleo. Por consiguiente, la
morfologia de nuestras politicas activas de empleo
estaria claramente marcada por la preponderancia
de los incentivos a la contratacion.

No obstante, debe advertirse que este tipo de po-
liticas ha pasado por diversas vicisitudes en cuanto a
su fomento, no siendo muy clara cuél es la tendencia
actual. En efecto, el RDL 20/2012, de 13 de julio, de
medidas para garantizar la estabilidad presupuesta-

Grafico 8. Gasto en incentivos
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9 muestra que el impacto de la medida fue muy nota-
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161 BOE 14-07-2012, nim. 168.



Prestaciones de la Seguridad Social y Género 63

A pesar de ello, posteriormente se ha vuelto a
caer en la misma tendencia, presumiblemente por
la facilidad con que se crean estos incentivos, de
tal suerte que nuevos paquetes o “tarifas planas”
han sido aprobados'®. El efecto de esta vuelta a
la senda del fomento de los incentivos no es claro,
maxime si se tiene en cuenta que muchos de ellos
se han articulado a través de reducciones, esto
€s, menores ingresos en las arcas de la Seguridad
Social.

Sea como fuere, lo cierto es que este tipo de
politica es la principal también en lo que hace al
fomento del empleo femenino, a pesar de que exis-
te consenso acerca de que este tipo de medidas
no sirven para generar empleo, sino que, todo lo
mas, para focalizar el empleo que se iba a crear de
todas formas en aquellos colectivos con especiales
dificultades de acceso al mercado de trabajo'®. En
este sentido, este tipo de medidas resultarian posi-
tivas para el colectivo de mujeres, pero atendiendo
a esta concreta funcion.

Pues bien, si se analiza el conjunto de incen-
tivos en vigor'® el bloque mas importante tiene
que ver con el fomento del contrato de apoyo a
emprendedores. Las novedades introducidas por
la reforma de 2012 en el programa nacional de
incentivos son de calado, especialmente si se
compara con la regulacion anterior. En efecto, las
mujeres dejan de considerarse colectivo cuyo em-
pleo se bonificaba especificamente’® para pasar
a ser un supuesto «agravante» de los dos que se
articulan en torno a esta modalidad contractual:
jovenes y parados de larga duracion mayores de

45 afos. Es decir, se consideraba que el hecho
de ser mujer es una circunstancia que, afiadida a
las anteriores, supone una dificultad adicional de
acceso a un puesto de trabajo. De esta forma, si el
plan consideraba que los jovenes con problemas
de empleabilidad son dignos de ser apoyados
mediante estos instrumentos por cuanto que cuen-
tan con especiales dificultades para alcanzar un
contrato indefinido, en el caso de mujeres jévenes
con problemas de empleabilidad tales dificultades
son aun mayores, o que se traduce en un mayor
apoyo por parte del Estado materializado en un in-
cremento de la bonificacion. Lo mismo ocurre con
el caso de las mujeres maduras paradas de larga
duracion’®’,

Pero, en realidad, el cambio mas importante
introducido por esta reforma tiene que ver con el
hecho de restringir ain mas el ambito de aplicacion
del programa de incentivos en relacion a las muje-
res, pues Unicamente se incentiva su contratacion
en aquellas ocupaciones en los que se encuentren
infrarrepresentadas. Es cierto que la naturaleza de
este tipo de politica de empleo exige la mayor con-
crecion posible en aquellos colectivos con mayo-
res dificultades, pero probablemente en este caso
el requisito haya terminado por ser excesivamente
gravoso.

Por consiguiente, la consideracion de las muje-
res como colectivo especifico ha quedado reducido
a programas de mucho menor peso desde el punto
de vista del numero de beneficiarios y, normalmen-
te, vinculado a otro tipo de desventajas, como es el
caso de ser victima de violencia de género'®®, tener

62 ey 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo (BOE
27-07-2013, num. 179); RDL 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contrataciéon estable y mejorar la empleabi-
lidad de los trabajadores (BOE 21-12-2013, num. 305); Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el
crecimiento, la competitividad y la eficiencia (BOE 17-10-2014, nim. 252); Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccioén de la carga financiera y otras medidas de orden social (BOE 29-07-2015, nim. 180); Ley 48/2015, de 29 de
octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 (BOE 30-10-2015, nim. 260).

183 ToHaria CorTEs, L. (DIR) Y oTROS, El efecto de las bonificaciones de las cotizaciones a la Seguridad Social para el empleo en la Se-
guridad Social: un intento de evaluacion macroecondmica, microeconomica e institucional, Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
Secretarfa de Estado de Seguridad Social, 2008. Pérez del Prado, D., Los instrumentos econdmicos de fomento del empleo, Tirant

lo Blanch, Valencia, 2011.

84 E| SEPE se encarga de publicar con caracter mensual un cuadro recopilatorio titulado “Beneficios en la cotizacion a la Seguridad
Social por incentivos a la contratacion o a la actividad auténoma y otras peculiaridades de cotizacion”. El aqui empleado fue actua-
lizado a 1 de enero de 2017 y puede consultarse en: http://www.seg-social.es/prdi00/groups/public/documents/binario/146061.pdf

%5 | ey 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (en adelante, Ley 3/2012, -BOE 07/07/2012,

nam. 162-).

%6 En realidad, este cambio ya se introdujo en la reforma de 2010, que ésa conserva.
7Y aun en el caso de transformacion de contratos formativos, de relevo y de sustituciéon por jubilacion anticipada. A este respecto,

vid. articulo 10.3, par. 2.2

" Art, 2.4 de la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo (en adelante, Ley 43/2006 -BOE
30/12/2006, nim. 312-). También art. 12 de la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creaciéon de empleo (en adelante, Ley 11/2013 -BOE 27/07/2013, nim. 179-).
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algun tipo de discapacidad'®®; o a determinados ti-
pos de empleo, como la celebracion de contratos
formativos por parte de una ETT o su transforma-
cion en indefinido'® o en el ambito del trabajo au-
ténomo'!. Salvo en este Ultimo supuesto, en el que
se amplia la edad para el acceso al incentivo, en el
resto de caso el tratamiento juridico se traduce en
cuantias mayores.

En definitiva, la conclusién fundamental que
cabe extraer de lo dicho hasta ahora es que la prin-
cipal herramienta empleada por el Estado para la
promocion del empleo de las mujeres son los incen-
tivos a la contrataciéon. La evolucion mas reciente
muestra una cierta pérdida de influencia de este
colectivo en relacion a otros, pasando de ser un
grupo especifico de atencién a un mero “supues-
to agravante”, quedando su consideracion diferen-
ciada relegada a programas de menor importancia
cuantitativa.

Sin embargo, no debe olvidarse que la gestion
de las politicas de empleo se encuentra fundamen-
talmente en manos de las CCAA, por lo que resulta
imprescindible remitirse a las diversas iniciativas
autondmicas para poder observar cuél es el con-
creto tratamiento que se dispensa a las mujeres.

Pues bien, esta misma configuracion, apuesta
por los incentivos (normalmente a través técnica ju-
ridica de las subvenciones) y consideracion de la
mujer como “supuesto agravante”, se observa en
buena parte de los programas autonémicos'?. El
especial interés publico que en los ultimos afos ha
despertado el problema del desempleo juvenil y de
larga duracion puede que explique la existencia de
un cierto “efecto eclipsamiento” en relacion a las po-
liticas de empleo especificas para mujeres, en vir-
tud de cual aquellos habrian ocultado parcialmente
los problemas de éstas, por mas que su situacion
en el mercado de trabajo ni mucho menos ha mejo-
rado, tal y como tuvimos ocasion de explicar.

Dicho esto, aun con este panorama general, es
posible encontrar algunos ejemplos destacados que
se apartan de la tendencia descrita. Sin animo de ser
exhaustivos, merece la pena subrayar los siguientes.

69 Art. 2.2 Ley 43/2006.
70 Art. 3 Ley 3/2012.
7 Art. 31 LETA.

En primer lugar, el programa “Empleo Mujer
Castilla y Ledn” de la Junta de Castilla y Ledn™.
Este programa es una iniciativa piloto en innova-
cion social de la Consejeria de Familia e Igualdad
de Oportunidades que cuenta con la colaboracion
de la Fundacion Santa Maria la Real del Patrimonio
Histoérico de Castilla y Ledn y ha sido cofinanciado
por el Fondo Social Europeo.

Su objetivo es la reinsercion social, la mejo-
ra de la empleabilidad y el acompafamiento en
la busqueda de empleo de mujeres en riesgo de
exclusion social. Para ello, esta iniciativa evalua la
situacion laboral de las mujeres en riesgo de exclu-
sion y trata de mejorar su empleabilidad a través
de distintas actuaciones metodolodgicas, ofreciendo
trabajo en alguna de las entidades que integran la
red empresarial de apoyo o mediante su servicio de
intermediacion laboral. En lo que hace a su valora-
cion, debe tenerse presente que se trata de un pro-
yecto piloto que arranca a mediados de 2016 y que
ha sido prolongado en 2017, ofreciendo apoyo a un
subcolectivo muy especifico de mujeres, cuales son
las que se encuentran en riesgo de exclusion social.
Precisamente la atencién individualizada a un grupo
de mujeres con necesidades muy especificas, en
conexion con el desarrollo directo de actividades
laborales, constituirian sus puntos fuertes.

También ofreciendo asistencia especifica a un
perfil muy concreto de mujeres, pero muy diferente
al anterior, estaria el Programa “Universidades y Em-
pleo de Mujeres” (UNIVERSEM) de la Junta de An-
dalucia. Desarrollado por el Instituto Andaluz de la
Mujer (IAM), en colaboracién con las universidades
de esta Comunidad Autbnoma, tiene como objetivo
mejorar las posibilidades de empleo de las univer-
sitarias, en condiciones de igualdad a los hombres.
También ha sido cofinanciado por el Fondo Social
Europeo en el marco del Programa Operativo del
FSE, integrado en el Marco Estratégico Regional de
Referencia 2007-2013'74,

El programa se centra, por tanto, en mujeres
graduadas y postgraduadas y su objetivo es me-
jorar las opciones de empleabilidad de las desem-
pleadas con formacion universitaria, facilitandoles

72 Perez peL PrADO, D., Los instrumentos economicos de fomento del empleo, cit., pp. 124-135.
178 http://www.comunicacion.jcyl.es/web/jcyl/Comunicacion/es/Plantilla100Detalle/1281372051501/_/1284623813920/Comunicacion
74 hitp://[www.juntadeandalucia.es/institutodelamujer/index.php/2013-08-08-11-30-38/universem
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el conocimiento de los recursos de orientacion y
formacion disponibles, asi como las opciones mas
ventajosas para acceder y mantenerse en el em-
pleo en funcién de sus intereses, demandas y sus
perfiles formativos.

En tercer lugar, merece también ser destacada
la iniciativa puesta en marcha por la Junta de Extre-
madura con la denominacion de “Oficinas de Igual-
dad de Género en el Empleo”'™. El objetivo general
de este programa, puesto en marcha por el Instituto
de la Mujer de Extremadura (IMEX) y las organiza-
ciones sindicales CCOO y UGT, es «combatir y eli-
minar la discriminacion que sufren las mujeres en el
ambito laboral, asi como las dificultades de acceso,
permanencia, promocion y condiciones de trabajo,
promoviendo la igualdad de oportunidades y de tra-
to en el empleo».

A éste se unen una serie de objetivos especi-
ficos, como sensibilizar en la igualdad de trato y
oportunidades en el empleo a mujeres y hombres;
la defensa legal de las mujeres en caso de dis-
criminacion laboral por razén de sexo; informar al
empresariado sobre los recursos disponibles en la
Comunidad Auténoma, incluidos en el Plan de Em-
pleo, para la contratacion de mujeres, mejorando
asi su insercion sociolaboral; informar y divulgar
entre los trabajadores y trabajadoras los derechos
que la Ley Efectiva de Igualdad de Oportunidades,
introduce en la normativa laboral; y el asesoramien-
to y la formacién a la representacion legal de los y
las trabajadoras, tanto en la legislacion referente
al principio de igualdad como en la prevencion y
detencion de casos concretos de discriminaciones
laborales por razén de género y violencia contra
las mujeres.

Por ultimo, en el ambito local destaca la publica-
cion del “Manual de buenas practicas de politicas
activas de empleo para las mujeres desde el ambito
local”'"®. Es el resultado del Convenio de colabora-
cion firmado entre la FEMP vy el Instituto de la Mujer
en 2010 y recopila, entre otra informacion, toda una
serie de medidas puestas en practica por los Entes
Locales en todos los ambitos incluidos dentro de
las politicas activas de empleo. En particular, el Ma-
nual se desarrolla en el marco de un proyecto mas
amplio denominado “Laboratorio de experiencias
sobre politicas activas de empleo”, que responde

75 https://ciudadano.gobex.es/web/igualdad/empleo-y-empresas

al interés expreso de la Comision de Igualdad de
la FEMP de continuar avanzando en las politicas
locales de empleo que incluyan, entre sus fines ge-
nerales, la perspectiva de género y la igualdad de
oportunidades de mujeres y hombres.

4. CONCLUSIONES

A lo largo de estas paginas hemos tenido oca-
sion de analizar las diferentes técnicas juridicas
que, con caracter general, el Derecho ofrece para el
fomento del empleo, analizando en qué medida se
modulan para adaptarse a las especiales circuns-
tancias de las mujeres en el mercado de trabajo.
Estas técnicas tienen su origen en las diversas ex-
plicaciones que desde la Economia se ha dado al
fenémeno del desempleo.

En concreto hemos visto cémo de las tres he-
rramientas, politicas sustantivas, politicas econoé-
micas y politicas instrumentales de empleo, la que
mejor consigue adaptarse a las necesidades de
las mujeres es esta Ultima. Sin embargo, su morfo-
logia y evolucién no invitan al optimismo. En efecto,
la principal herramienta, dentro de este tipo, para
promover el empleo entre las mujeres han sido los
instrumentos econémicos o incentivos a la contra-
tacion, cuya ineficacia en la creacion de empleo
ha sido puesta en evidencia. No obstante, si cum-
plen una funcion de focalizaciéon o canalizacion del
empleo hacia determinados colectivos en dificulta-
des, por lo que en este sentido podrian ser Utiles
para las desempleadas espafiolas. Sin embargo,
los cambios introducidos por las ultimas reformas
laborales, por los cuales las mujeres han pasado
de ser un colectivo prioritario a un mero supuesto
agravante, invitan a considerar que ni siquiera en
esta funcién puedan estar resultando Utiles para
las mujeres.

En el ambito autondmico y local la situaciéon
es similar, lo que no nos han impedido destacar
algunos ejemplos practicos que sobresalen por la
especial atencion que prestan a determinados gru-
pos dentro del colectivo de mujeres paradas, por
fomentar la participacion de los agentes sociales en
la gestion de las politicas de empleo con enfoque
de género o por recopilar aquellas préacticas que
mejores resultados han alcanzado.

176 http://femp.femp.es/files/566-1148-archivo/Manual_BP_pac_empleo_mujer.pdf
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En suma, la crisis econémica trastoco, en la
practica, la especial consideracion que las mujeres
tenfan como colectivo prioritario de las politicas de
empleo. Se ha producido un “efecto eclipsamiento”
derivados de la especial incidencia que el paro de
larga duracion y el desempleo juvenil han tenido,
pero sin que tenga justificacion en un cambio en
la empleabilidad de las mujeres, cuya mejora sigue
siendo uno de los principales retos de las politicas
de empleo en nuestro pais.
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Resumen: Seguramente uno de los aspectos
mas olvidados en el andlisis de la protecciéon por
desempleo a través de prestaciones econdmicas
(politicas pasivas de empleo) es el relativo al géne-
ro. Centrado en el caso espafiol, el presente trabajo
trata de identificar las principales razones que de-
terminan que la proteccién que reciben las muje-
res desempleadas sea insuficiente y sensiblemente
peor que el que el que reciben los hombres, un pro-
blema que se ha agravado como consecuencia de
la crisis econdmica y de los recortes de los ultimos
afos.

Palabras clave: Seguridad Social / Desempleo
/ Mujer / Crisis

Abstract: One of the aspects regarding the
analysis of unemployment protection that usually
draws little attention has to do with the gender issue.
Focused on the Spanish case, this article aims to
identify the main reasons which cause that unem-
ployment benefits women are insufficient and clearly
less than those granted to men. It also underlines
that this problem has got worse in recent years due
fo the economic crisis and the cutbacks carried out.

Keywords: Social Security / Unemployment /
Women / Crisis

SUMARIO: 1. Mercados de trabajo y sistemas de proteccion por desempleo desde una perspectiva
comparada (OISS). 2. Algunas consideraciones preliminares sobre la desproteccion social de las mujeres.
3. Ejes explicativos de la peor posicion de las mujeres en el sistema de proteccion por desempleo. 3.1. El
sesgo estructural del sistema como principal eje discriminatorio. 3.2. El agotamiento del sistema ante el paro
de larga duracion como segundo eje (indirecto). 3.3. Los recortes de 2012 y 2013 como tercer eje de discri-
minacion. 4. La desproteccion de las desempleadas: presente y (negras) perspectivas

“... the specter of unemployment--of starvation, of hunger, of the wandering boys,
of the broken homes, of the families separated while somebody went out to look for

work--stalked everywhere”

Frances Perkins, de su discurso The roots of Social Security

1. MERCADOS DETRABAJOY
SISTEMAS DE PROTECCION
POR DESEMPLEO DESDE UNA
PERSPECTIVA COMPARADA (OISS)

No es exagerado afirmar que los mercados la-
borales de los paises integrantes de la Organiza-
cion Iberoamericana de Seguridad Social estan

enfermos: sufren graves patologias —de distinto ori-
gen, como enseguida veremos— que provocan un
funcionamiento de los mismos muy poco eficiente.

Este rasgo en comun se canaliza a través de
cauces parcialmente distintos como reflejo de la
disparidad de tradiciones juridicas y de realidades
econdmicas, politicas y sociales. En el caso de Es-
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pafia (en menor medida, también Portugal), dos son
los principales problemas. De un lado, la elevadi-
sima tasa de desempleo se sitia muy por encima
de la media europea no solo en los periodos de
crisis —alcanzoé el 27% a principios de 2013"7"—,
sino también en tiempos de bonanza —no baj6 del
8%, como punto mas bajo, en 2007—. Hoy, casi una
década después del estallido de la crisis la tasa de
paro se mantiene en cotas anormalmente altas (li-
geramente por debajo del 19%). Mientras que, de
otro, la calidad del empleo —fundamentalmente,
aunque no de forma exclusiva, por el desproporcio-
nado peso de la temporalidad— es igualmente un
problema estructural agravado en los ultimos afios.
Por su parte, la realidad latinoamericana esta mar-
cada, sobre todo'®, por un grave problema de in-
formalidad del empleo que afecta a algo menos de
la mitad de la poblacion ocupada (46,8% en 2014),
tanto trabajadores asalariados como sobre todo tra-
bajadores por cuenta propia, y en mayor proporcion
de mujeres que de hombres'™.

Precisamente otro aspecto comun a las reali-
dades latinoamericanas y (luso)espafiolas es que
la incidencia de estos graves problemas no es la
misma desde una perspectiva de género. Es decir,
que la posicion de las mujeres es aun mas precaria
que la de los hombres en el mercado de trabajo, tal
como reflejan todos los indicadores™®. Y mas alla de
las consecuencias negativas que este tipo de pro-
blemas genera en las condiciones de participacion
en dicho mercado, lo grave es que esa precarie-
dad va a proyectarse también sobre el sistema de
proteccion social. En particular, el ambito que aqui
interesa es el de la accion protectora frente al des-
empleo.

El panorama latinoamericano en esta materia es
poco alentador si atendemos al bajo nivel de cober-
tura''. El principal factor de debilidad es la pobre

presencia de mecanismos institucionales para dar
proteccion a este tipo de situaciones de necesidad.
Las respuestas ofrecidas por los distintos paises
ante el desempleo se limitan fundamentalmente al
reconocimiento de indemnizaciones por despido
que son asumidas por las empresas y, por tanto,
no se articulan como prestacion (social) publica. En
menor medida algunos Estados contemplan la crea-
cion de cuentas de ahorro individual por desempleo
—normalmente nutridas por aportaciones empresa-
riales—, y solo ocho de ellos han articulado sistemas
de proteccion por desempleo a través de seguros
(y/o subsidios), a saber: Argentina, Brasil, Chile, Co-
lombia, Ecuador, México, Uruguay y Venezuela'®?,

Pero, como se apuntaba, incluso en aquellos
lugares donde existe un mecanismo de proteccion
por desempleo, los resultados en términos de ac-
cién protectora son muy pobres'™. De una parte,
debido al elevado nivel de informalidad ya comen-
tado que empleo no registrado en el sistema hace
imposible la satisfaccion de las exigencias requeri-
das para el acceso a las prestaciones. De otra, por
la dureza de los propios requisitos legalmente esta-
blecidos en cuanto al tiempo previamente cotizado
o las causas del paro. Y, en fin, como consecuen-
cia de unos altos niveles de rotacién en el empleo.
Dada las mayores dificultades de insercion laboral
de las mujeres y las peores condiciones de trabajo
que disfrutan, no debe extrafiar que en su caso la
cobertura ante el desempleo sea sensiblemente in-
ferior.

Sin perjuicio de puntuales referencias a las dis-
tintas experiencias latinoamericanas, la atencion de
este trabajo se centra en el caso espafiol. Aqui el
sistema de proteccion por desempleo ha alcanzado
desde hace décadas un importante grado de desa-
rrollo. Pero como consecuencia de la crisis econo-
mica y de las politicas de austeridad a ultranza que

" En ese momento, el desempleo en Portugal también era muy elevado: 17,5%.

78 Ciertamente hay otros graves problemas como el subempleo o el retroceso del trabajo asalariado: CEPAL-OIT, Coyuntura laboral en
Ameérica Latina y el Caribe. Proteccion social universal en mercados laborales con informalidad, OIT, Santiago de Chile, 2015.

79 49,7% frente a 44,5%. Véase sobre el particular: OIT, Panorama Laboral Tematico: Transicion a la formalidad en América Latina y el
Caribe, OIT-Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Lima, 2014, pp. 11 ss. Véase igualmente: OIT, Panorama Laboral 2015,
OIT-Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Lima, 2015, pp. 53 ss.

180 OISS, Estudio sobre la perspectiva de genero en los Sistemas de Seguridad Social en Iberoamérica, OISS, Madrid, 2014, pp. 32 ss.

81 Apenas el 5% de los trabajadores que quedan desempleados reciben “... prestaciones de un seguro de desempleo” (OIT, La Estra-
tegia de Desarrollo de los Sistemas de Seguridad Social de la OIT. El Papel de los Pisos de Proteccion Social en América Latina y el
Caribe, OIT- Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Lima, 2014, pp. 53.

82 Un interesante andlisis de la proteccién por desempleo en este &mbito regional puede consultarse en: VELASQUEZ PINTO, M.D.
“Analisis de la proteccion ante el desempleo en América Latina”, Serie Macroeconomia del desarrollo, n® 154, 2014, CEPAL-Naciones

Unidas, Santiago de Chile.
183 VELASQUEZ PINTO, M.D. “Andlisis de...”, op. cit., p. 28.
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se han aplicado en los ultimos, el sistema atraviesa
grandes dificultades que han puesto a luz también
un claro sesgo en la accién protectora.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES
PRELIMINARES SOBRE LA
DESPROTECCION SOCIAL
DE LAS MUJERES

Antes de abordar las razones que explican el
peor tratamiento recibido por las mujeres en el ‘sis-
tema’ espafol de proteccion por desempleo, con-
viene hacer dos consideraciones desde una pers-
pectiva general.

Puede sorprender, quiza, la persistencia de un
problema de discriminacion transversal que afecta
a todas las sociedades, incluidas las méas avanza-
das del entorno europeo, a pesar de los esfuerzos y
avances que se han producido. Cabe constatar, en
este sentido, la centralidad de la lucha por la igual-
dad entre mujeres y hombres como valor sobre el que
se fundamenta la Union Europea y como uno de los
principios rectores que deben guiar toda la actividad
desplegada por las instituciones que la conforman?®4,
Una prevision reforzada por el articulo 23 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea que
prescribe que “(l)a igualdad entre hombres y mujeres
seréd garantizada en todos los ambitos, inclusive en
materia de empleo, trabajo y retribucion”.

Dentro de este marco —que légicamente se pro-
yecta sobre el ordenamiento juridico espafiol— se
vienen desarrollando desde hace afios muy diver-
sas iniciativas, mas o menos ambiciosas, como el
reciente Compromiso estratégico para la igualdad
de género 2016-2019'®. Sin animo de entrar en su
contenido, no esta de mas subrayar que contiene un
amplio elenco de actuaciones dirigidas a paliar, en-

tre otros graves problemas, una fuerte “disparidad
entre sexos en el mundo laboral”'® reflejada en una
insuficiente participacion de la mujer en el mercado
de trabajo y en marcadas diferencias en materia de
retribuciones y protecciéon social. Por eso, aunque
en absoluto puede decirse que no se hayan produ-
cido avances en las Ultimas décadas'’, lo cierto es
que se constata que queda todavia un larguisimo
camino que recorrer.

Por otro lado, resulta indudable que la discri-
minacion que sufren las mujeres en el mercado de
trabajo (brecha salarial, sobrerrepresentacion fe-
menina en el trabajo a tiempo parcial, en puestos
vinculados a los roles tradicionalmente femeninos
—sector servicios— Yy en trabajo no remunerado —
tareas domésticas y cuidados a familiares—)'®® es
uno de los factores que explican la peor posicion
que ocupan dentro de la Seguridad Social. Pero
no debe pasarse por alto que es también la propia
articulacion juridica del sistema la que penaliza a
las mujeres a través de una accion protectora mas
limitada, también en materia de desempleo. De ahi
que resulte imprescindible una actuacion conjunta
en los dos planos (el laboral y el especifico de pro-
teccion social), siendo eso sf conscientes de que el
ritmo de correccion de las debilidades y desequili-
brios es distinto.

3. EJES EXPLICATIVOS DE LA PEOR
POSICION DE LAS MUJERES
EN EL SISTEMA DE PROTECCION
POR DESEMPLEO

Dejando a un lado los problemas de discrimi-
nacion existentes en el mercado de trabajo —cuyo
analisis excede el objeto de este trabajo-, las princi-
pales razones que explican que la proteccion de las
mujeres desempleadas sea menor en Espafia que

84 \/éanse los articulos 2 y 3.3 del Tratado de la Unién Europea, asi como el articulo 8 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-

ropea.

185 COMISION EUROPEA, Compromiso estratégico para la igualdad entre mujeres y hombres 2016-2019, Luxemburgo: Oficina de
Publicaciones de la Unién Europea, 2016, disponible en http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/document/files/strategic_enga-
gement_en.pdf. Como antecedente, véanse las acciones contempladas en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 21 de septiembre de 2010, titulada “Estrategia
para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015” [COM(2010) 491 final — no publicada en el Diario Oficial], disponible en http://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=URISERV:em0037&from=ES

188 COMISION EUROPEA, Compromiso estratégico..., op. cit., p. 10.

187 Tales acciones han permitido la consecucion de ciertos logros como el aumento de la tasa de empleo femenina en la UE que alcan-
za un maximo nivel histérico en 2015 (con un 64,5%) [COMISION EUROPEA, Report on equality between women and men 2015,
Publications Office of the European Union, Luxemburgo, 2016, p. 10, disponible en http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/files/

annual_reports/160422_annual_report_en.pdf ].

188 COMISION EUROPEA, Compromiso estratégico..., op. cit., pp. 7-9.
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la que reciben los hombres pueden ser presentadas
en tres ejes fundamentales.

3.1. El sesgo estructural del sistema
como principal eje discriminatorio

En primer lugar, puede identificarse un sesgo
estructural del sistema que como tal deriva su pro-
pia configuracion, y que supone un peor tratamiento
de las trayectorias de cotizacion y de las activida-
des tipicamente femeninas a efectos de acceso y
disfrute de las prestaciones por desempleo.

Cabe comenzar por subrayar que el disefio del
sistema de proteccion por desempleo esta clara-
mente presidido por una légica contributiva que di-
ficulta el disfrute de la prestacion a aquellas perso-
nas con mas dificultades para acceder al mercado
de trabajo en condiciones de estabilidad y con ni-
veles salariales aceptables. Més alla incluso de esta
dependencia de la cotizacién, llama la atenciéon que
el peso de la contributividad condicione también la
accion protectora del nivel asistencial (en verdad,
un nivel ‘semicontributivo’)'® y de los apéndices or-
dinario (renta activa de insercion) y extraordinarios
(Programa Prepara y Programa de Activacion para
el Empleo), produciéndose asi el desamparo de un
numero importante de desempleados, mayoritaria-
mente mujeres',

Ademas, desde esta logica fuertemente con-
tributiva el sistema de proteccion por desempleo
prima las carreras de cotizacion mas ‘tipicas’ que
corresponden habitualmente a los hombres, pues
la observancia de los requisitos derivados de di-
cho patrén contributivo se da con mayor facilidad
en las carreras masculinizadas. Dicho de otra for-
ma, concurren diversos condicionantes negativos
para las mujeres en el acceso efectivo a este tipo
de prestaciones que derivan de sus mas irregulares
trayectorias en el mercado de trabajo™!. Sin animo
exhaustivo, estos condicionantes que reflejan un
mayor riesgo de ‘atipicidad’ son los siguientes.

— Un factor determinante es, sin duda, la baja

tasa de actividad femenina (53,6%)'%, casi
12 puntos porcentuales inferior a la de los
hombres. Aunque histéricamente este indica-
dor ha evolucionado al alza —en particular,
durante los primeros afios de crisis econémi-
ca—, a partir de 2011 se aprecia una ralenti-
zacion (hoy el nivel de actividad es el mismo
que en ese afo), seguramente relacionado
con el mayor impacto que tiene en las muje-
res el ‘efecto desanimo’'®®. Parece, asi pues,
volver a estabilizarse el desfase existente en-
tre hombres y mujeres, una clara manifesta-
cién de dependencia econémica.

A pesar de ese nivel mas bajo de actividad,
el numero de desempleadas es mas alto que
el de parados (masculinos): durante los afios
de crisis, y como consecuencia del estallido
de la burbuja inmobiliaria, hubo mas hom-
bres desempleados en términos absolutos,
al contrario de lo que habia sido la regla has-
ta ese momento. A partir del cuarto trimestre
de 2015, vuelven a ser mas numerosas las
desempleadas. Ello explica que se abra de
nuevo una brecha en la tasa de desempleo:
20,6% en el caso de las mujeres, tres puntos
superior a la que corresponde a los hombres.

Este desequilibrio es aun méas marcado si
atendemos a los datos de paro registrado.
Asi, en noviembre de 2016, mas del 56% de
personas paradas eran mujeres (2,1 millones
del total de 3,8 millones)'®*. Este dato —uni-
do al que revela que la poblacion ocupada
femenina es inferior en 1,7 millones a la mas-
culina— estarfa poniendo de manifiesto una
mayor inestabilidad laboral. En concreto, el
hecho de que un 51,2% de las altas en pres-
tacion contributiva por despido individual
correspondan a mujeres revelaria una mayor
vulnerabilidad de las trabajadoras frente al
despido’®.

'8 Monerero Perez, J.L. “El sistema esparol de proteccion por desempleo: eficacia, equidad y nuevos enfoques”, en: AA.VV. La protec-
cion por desempleo en Espana. XIl Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia,

2015, p. 201.

9 No por casualidad el 55,3% de los perceptores de subsidios asistenciales por reunir un periodo de cotizacién insuficiente para ac-
ceder a la prestacion contributiva afectaba a mujeres [Fuente: SEPE, agosto de 2016.]

91 Lo mismo sucede en el caso del Seguro de Cesantia en Chile. La cobertura de las mujeres desempleadas solo alcanza al 19,3%
frente al 36,8% de los hombres parados (VELASQUEZ PINTO, M.D. “Andlisis de...”, op. cit., p. 29).

92 Fuente: INE, Encuesta de Poblacion Activa (tercer trimestre de 2016).

98 CES, Informe sobre la participacion laboral de las mujeres en Esparia, CES, Madrid, pp. 40-41.

1% Fuente: Servicio Publico de Empleo Estatal (www.empleo.gob.es).

1% Fuente: Servicio Publico de Empleo Estatal (www.empleo.gob.es). Datos correspondientes a agosto de 2016.
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Otra de las desventajas que sufren las mu-
jeres tiene que ver con su mayor presencia
en las actividades de economia sumergida.
Aqui se incluyen, como mejor ilustracion, la
prostitucion y otras actividades ligadas al co-
mercio del sexo'®. Pero también deben men-
cionarse por su indiscutible relevancia los
trabajos familiares —definidos por el Estatuto
de los Trabajadores a efectos de su exclusion
del ambito de aplicacion de esta norma en
el articulo 1.3, e)—, que son desempefiados
dentro de una explotacion familiar (habitual
en la agricultura, pesca, comercio...) de la
que generalmente no son titulares las muje-
res que aportan su trabajo sin reconocimien-
to —o un reconocimiento limitado— de sus
derechos'.

— Las condiciones de empleo y de trabajo tam-
bién reflejan una mayor precariedad, vulne-
rabilidad, de las mujeres. El problema de la
temporalidad'® —en muchos casos injustifi-
cada— les afecta mas intensamente (27,2%,
un punto mas que los hombres) por mucho
que la crisis econdmica y el drastico ajuste en
términos de empleo provocara un estrecha-
miento de la diferencia entre sexos que ahora
parece volver a abrirse. Mucho mas evidente
es el contraste en el trabajo a tiempo parcial:
casi tres de cada cuatro personas con este
tipo de contrato (73,6%) son mujeres, con lo
que ello implica a efectos de remuneracion y
de consiguiente (infra)cotizaciéon'™®. No debe
extrafiar por ello que el niumero de beneficia-
rios con prestacion contributiva por desem-
pleo parcial —sea porque provengan de una
relacion laboral a tiempo parcial, sea porque
se compatibilice la prestacion con un empleo
a tiempo parcial— corresponda en un 75%

de los casos a mujeres y tan sélo un 25%a
hombres?®,

En esta linea cabe enmarcar también la sig-
nificativa y persistente brecha salarial (dife-
rencia en el salario promedio anual) entre
hombres y mujeres, que supera en la actua-
lidad el 23%. En la misma linea alarmante,
se constata que un 55% de las trabajadoras
tienen un nivel de ingresos inferior a dos ve-
ces el salario minimo interprofesional (casi un
19% no llega al umbral del SMI)#",

— Por dltimo, cabe también mencionar en este
punto que las mujeres se ven perjudicadas
por un disefio normativo de la cobertura
por desempleo que deliberadamente exclu-
ye una actividad laboral [articulo 251.1, d)
TRLGSS], la desempefiada como emplea-
das de hogar?®?, que se caracteriza por su
fuerte feminizacion: no soélo porque casi el
90% de quienes desarrollan estas tareas
sON mujeres, sSin0 porque representan un
significativo 7% de la poblacion total feme-
nina ocupada®®

Mencién aparte merece la falta de reconoci-
miento (‘productivo’) de las actividades de cui-
dados a dependientes (hijos y mayores) y de
apoyo a la familia, en general, que protagonizan
casi de forma exclusiva las mujeres. Esta invi-
sibilidad de tareas que resultan imprescindibles
para el desarrollo de la economia productiva
genera un grave perjuicio, pues les expulsa del
mercado laboral o limita su participacion en éste;
pero ademas el que se trate de actividades fuer-
temente feminizadas refuerza los roles de géne-
roy estereotipos de la sociedad que resulta muy
dificil de combatir.

1% Sobre la insuficiencia protectora ante el desempleo de los trabajadores temporales véase el interesante analisis de: MALDONADO
MOLINA, J.A. “La proteccion por desempleo de los trabajadores precarios” [AA.VV. (Asociacion Espafola de Salud y Seguridad
Social) La proteccion por desempleo en Espana, Laborum, Murcia, 2015, pp. 725].

9% Fuente: INE, Encuesta de Poblacion Activa (tercer trimestre de 2016).

20 | AGO PENA, M. “Andlisis grafico: Recorte en la proteccién por desempleo en Espafia”, Cuadernos de accion sindical, octubre de

2015, Confederacion Sindical de CCOO, p. 11.

201 Fuente: Encuesta de Estructura Salarial 2014 (INE), noviembre de 2016.

202 | a naturaleza laboral de la relacion es indiscutible por mucho que se caracterice y regule como relacion laboral de caracter especial.
Véase el Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del servicio del
hogar familiar. Pese a que la Disposicion Adicional 22 de esta norma instaba al Gobierno a elaborar un acerca de la “... viabilidad
de establecer un sistema de proteccion por desempleo adaptado a las peculiaridades de la actividad del servicio del hogar familiar
que garantice los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera”, tal compromiso no se llegdé a cumplir. Hoy
este tipo de actividad da lugar a la inclusion en el Sistema especial para empleados de hogar dentro del Régimen General (articulos

250 ss. TRLGSS).

203 Segun los datos de la EPA (INE) correspondientes al segundo trimestre de 2016, 630.300 personas realizaban esta actividad, de las
cuales 561.500 eran mujeres que representaban el 6,7% del total de ocupadas.
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Datos ilustrativos de esta injusta realidad son la
alta proporcion de mujeres cuya inactividad respon-
de a la atencién de las labores del hogar (alrededor
de un 90% del total de inactivos por esta causa®*),
a los cuidados de personas dependientes (95%) y
a otras responsabilidades familiares o personales
(93%). Y este protagonismo femenino en los cuida-
dos se proyecta también sobre el mercado laboral.
Asi, entre la poblacién ocupada, el porcentaje de
mujeres que disfrutan de excedencias para el cui-
dado de hijos y familiares es abrumadoramente su-
perior al de los hombres: 93,3% vy 84,6% en 2015,
respectivamente. En la misma linea, la proporcion
de mujeres empleadas a tiempo parcial por razén
de cuidado de personas dependientes o por otras
responsabilidades familiares es también muy eleva-
da (95,3% y 92,3%, respectivamente)?®.

Dentro de un sistema de proteccion social esen-
cialmente contributivo, el desarrollo de este tipo de
tareas ‘invisibles’ sitia a muchas mujeres en una
posicion de evidente subordinacion y vulnerabili-
dad con todas las implicaciones que ello tiene. Cen-
trando la atencion en los cuidados, cabe constatar
desde una perspectiva general que existen algunas
prestaciones familiares de naturaleza contributiva
que, de forma modesta, vienen a paliar las lagunas
e insuficiencias de cotizacion (una parte del proble-
ma) a través del reconocimiento del tiempo dedica-
do a tareas de cuidado como periodo cotizado. De-
jando a un lado el complemento por maternidad en
las pensiones contributivas (articulo 60 TRLGSS), lo
mas destacable son las timidas medidas de lo que
la LGSS denomina “proteccion de la familia”2%.

La més importante es la prestacion familiar ‘con-
tributiva’ prevista en el articulo 237 TRLGSS, en vir-
tud del cual, que se reconoce “... la consideracion
de periodo de cotizacion efectiva” a “los periodos de
hasta tres afios de excedencia que los trabajadores
[...] disfruten en razén del cuidado de cada hijo o
menor en régimen de acogimiento permanente o de
guarda con fines de adopcion” (apartado 1) y “de
otros familiares, hasta el segundo frado de consan-
guinidad o afinidad” que cumplan ciertos requisitos
de incapacidad y dependencia econémica (aparta-
do 2). En idéntica linea, el mismo precepto extien-

de esta formula de cobertura a los periodos de re-
duccion de jornada para el cuidado de menores y
de familiares al amparo del articulo 37.6 ET: las co-
tizaciones abonadas durante ese tiempo “se veran
incrementadas hasta el 100 por cien de la cuantia
que hubiera correspondido” durante un mayor o me-
nor periodo segun se trate de menores o de otros
familiares (apartado 3). Y, por ultimo, se contemplan
igualmente beneficios por cuidado de hijos 0 meno-
res que se articulan como periodos cotizados (hasta
un maximo de 270 dias por hijo) para dar proteccion
a situaciones de interrupcion de “... la cotizacion a
causa de la extincion de la relacion laboral o de la fi-
nalizacion del cobro de prestaciones por desempleo
cuando tales circunstancias se hayan producido en-
tre los nueve meses anteriores al nacimiento, o los
tres meses anteriores a la adopcién o acogimiento
permanente de un menor, y la finalizacion del sexto
ano posterior a dicha situacion”.

El problema, comun a las tres previsiones men-
cionadas, es que el reconocimiento de los periodos
de cotizacion ficticia’ se aplica al grueso de las
contingencias protegidas (jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidad
y paternidad; junto a riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural e incapacidad
temporal, en el supuesto de reducciéon de jornada
y de beneficios por cuidados), excluyendo en los
tres casos la proteccion por desempleo: por omi-
sion, en los dos primeros casos (apartados 1y 3
del articulo 237 TRLGSS); y de forma explicita en el
ultimo de ellos en el que se proclama que “()os pe-
riodos computables en concepto de beneficios por
cuidado de hijos 0 menores acogidos se aplicaran a
todas las prestaciones, excepto a las prestaciones y
subsidios por desempleo...”?,

3.2. El agotamiento del sistema ante el paro
de larga duracion como segundo eje
(indirecto)

Un segundo eje explicativo del peor tratamiento
recibido por las mujeres en el sistema de proteccion
por desempleo tiene que ver, de forma indirecta,
con la incapacidad de dicho sistema para dar una

204 Fuente: INE, Encuesta de Poblacion Activa (tercer trimestre de 2016).

2% Fuente: Instituto de la Mujer a partir de datos EPA (INE).

206 GRAU PINEDA, C. - RODRIGUEZ GONZALEZ, S. Conciliacién y Seguridad Social. La brecha de género en el sistema de pensiones,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 40 ss.

207 Articulo 6.4 del Real Decreto 1716/2012, de 28 de diciembre, de desarrollo de las disposiciones establecidas, en materia de pres-
taciones, por la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacion y modernizacion del sistema de la Seguridad Social.
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respuesta adecuada a situaciones de paro masivo
y enquistado, que se prolongan en el tiempo dificul-
tando extraordinariamente la reinsercién de las per-
sonas desempleadas afectadas. Este agotamiento
del modelo pone de manifiesto la existencia de in-
suficiencias relacionados con la propia articulacion
juridica de la accion protectora (problemas endo-
genos), al tiempo que se agrava como consecuen-
cia de una orientacion de la politica econdémica que
prima la reduccion del déficit publico sacrificando el
empleo y su calidad®®. Lo que aqui interesa desta-
car es que las principales victimas de esta creciente
desproteccion son, de nuevo, las mujeres.

Ya hemos visto que a pesar de que la tasa de
actividad femenina es sensiblemente inferior a la
masculina el nimero (absoluto) de desempleadas
es mayor que el de trabajadores parados, algo
que se refleja en una significativa diferencia de
tres puntos porcentuales en la tasa de desempleo.
Lo llamativo es que, si las mujeres paradas repre-
sentan un 50,8% de la poblacion total sin empleo,
la proporcion de paradas se incrementa al 52,3%
cuando tomamos como referencia el paro de larga
duracion (mas de un afio en desempleo)?®. Cabe
observar que el desequilibrio en detrimento de las
mujeres €s aun mas claro si tomamos como refe-
rencia las personas paradas en edades compren-
didas entre los 30 y 50 afos, pues en tal caso las
mujeres representan el 56,4% del total?'°. Ademas,
hay que hacer notar que la crisis econdmica que
estalla en 2008 provoco una fuerte caida del por-
centaje de desempleadas de larga duracion: pa-
samos de tasas superiores al 60% antes de aquel
afio a porcentajes en el entorno del 45% desde
2010. El ajuste de empleo masculino ligado al sec-
tor inmobiliario, caracteristico de la primera fase
de la crisis, explica esta evolucion que empieza
a corregirse en 2013, momento en el que vuelve a
crecer la proporcion de mujeres que llevan mas de
un afo sin encontrar un empleo.

Lo cierto es que este enquistamiento de las situa-
ciones de desempleo que afecta de forma mas inten-
sa a las mujeres tiene efectos negativos graves. De
un lado, se ven mas expuestas al riesgo de agotar las
distintas prestaciones y subsidios existentes; asi lo re-
velan las altas en el nivel asistencial motivadas por el
agotamiento de la prestacion contributiva pertenecia a
muijeres (53,4% son mujeres), el nimero de percepto-
res de la renta minima de insercion (52%) y, en particu-
lar, el nUmero de participantes en el Programa de Ac-
tivacion para el Empleo (64%). Por otro lado, méas alla
de la (des)proteccion econdmica ante el desempleo,
es evidente que esta situacion dificulta la reincorpora-
cién al mercado laboral ante la posible obsolescencia
de las competencias y capacitaciones profesionales.
En este sentido, la evolucion descrita parece poner de
manifiesto la falta de eficacia de las politicas activas
de empleo dirigidas a las mujeres, pese a encontrarse
entre los colectivos prioritarios en el desarrollo de la
Estrategia Espafiola de Activacion para el Empleo?!.

3.3. Los recortes de 2012 y 2013
como tercer eje de discriminacion

El bienio 2012-2013 se caracterizd por la con-
centracion de ‘reformas’ estructurales de calado
en el ambito sociolaboral. La proteccion por des-
empleo no fue una excepcion a pesar de que tam-
bién en este periodo se impulsaran medidas de
naturaleza extraordinaria que extendieron, siquie-
ra modestamente, la accion protectora (Programa
de Activacion para el Empleo como mejor ilustra-
cién). En concreto, la suma de (pequefios) recortes
normativos que afectan a los niveles contributivo y
asistencial?? van a conformar una reforma ‘invisible’
que responde a tres principios inspiradores?'®: la re-
duccién de la partida de gasto dedicada a la pro-
teccion econdmica del desempleo, la apuesta por
una salida del paro a cualquier precio, y el reforza-
miento del control y de las sanciones.

208 Ampliamente sobre esta evolucién: SUAREZ CORUJO, B. “El colapso de la proteccion por desempleo en tiempos de crisis”, Derecho

de las relaciones laborales, n® 7, 2016, pp. 655 ss.

20 Fuente: INE, Encuesta de Poblacion Activa (segundo trimestre de 2016).

210 Fuente: INE, Encuesta de Poblacion Activa (segundo trimestre de 2016).

211 Articulos 2, d) y 4bis de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo. Sobre este particular: PERAN QUESADA, S. “Género y poli-
ticas de empleo” [en: AA.VV. (dir. J.L.. MONEREO PEREZ) Las politicas activas de empleo: Configuracién y estudio de su regulacion
juridica e institucional, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), pp. 779 ss.].

212 Se trata, fundamentalmente, del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupues-
taria y de fomento de la competitividad (articulos 17 ss.); Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la
continuidad de la vida laboral de los trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo (Disposicion Final 12) y Real
Decreto-ley, de 2 de agosto, para la proteccion de los trabajadores a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico

y social (articulos 6 ss.).

213 De nuevo: SUAREZ CORUJO, B. “El colapso...”, op. cit., p. 663.
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A la vista de esas directrices, cabria pensar que
los recortes son neutros en términos de género.
Bien al contrario, puede afirmarse que han afectado
en mayor medida a las mujeres amplificando con
ello las desigualdades ya existentes. Los aspectos
mas destacables son los siguientes.

Junto al recorte de la cuantia de la prestacion a
partir del sexto mes?'™, no cabe duda de que lo méas
relevante son los recortes que afectan a la protec-
cion por desempleo de quienes trabajan a tiempo
parcial que, como ya se ha apuntado, mayorita-
riamente (tres cuartas partes) son mujeres. Por un
lado, hay que sefalar el refuerzo de la contributi-
vidad de la accion protectora en busqueda de una
mayor proporcionalidad entre las cotizaciones reali-
zadas y la cuantia de la prestacion?'®. Unido a otros
problemas que no se corrigen —como la infrapro-
teccion de los trabajadores a tiempo parcial ‘verti-
cal’ (quienes concentran en un nimero reducido de
dias las horas de trabajo)—, esta mayor exigencia
repercute negativamente en la cuantia de la pres-
tacion contributiva. Ademas, los ajustes restrictivos
también afectan a la cuantia del subsidio asistencial
en caso de pérdida de trabajo a tiempo parcial. En
particular, frente al reconocimiento de la cuantia or-
dinaria (80% del IPREM), desde 2012 se percibe un
monto que es calculado de forma proporcional a las
horas previamente trabajadas?'®.

Otra de las modificaciones con un significativo
impacto negativo en la cobertura por desempleo es
el duro ajuste sufrido en 2012 por el subsidio para
mayores de 55 anos. Algunos aspectos en particular
afectan en particular a las trabajadoras desemplea-
das?". Es el caso de la reconfiguracion del requisito
de carencia de rentas sustituyendo un criterio de
dimension individual por una mas restrictiva vincu-
lacion a la unidad familia®'®, el cual es méas proba-
ble que perjudique a un mayor nimero de mujeres
dada la méas habitual subordinacion econémica de

éstas en las parejas de esa edad. También cabe re-
ferirse a la reduccion de la cotizacion de la entidad
gestora por la contingencia de jubilacion (rebaja de
la base de cotizacion del 125% al 100% de la base
minima vigente), una medida que ha de perjudicar
mas a aquellas personas con trayectorias laborales
mas cortas, irregulares y con percepciones salaria-
les mas bajas.

Igualmente, debe mencionarse que el endu-
recimiento de los requisitos formales de acceso
(inscripcion como demandante de empleo) y man-
tenimiento de la prestacion (en salidas al extranje-
ro) tiene una mayor incidencia en las mujeres en la
medida en que el numero de paradas registradas
supera en casi medio millén el de hombres.

4. LA DESPROTECCION DE LAS
DESEMPLEADAS: PRESENTE
Y (NEGRAS) PERSPECTIVAS

La confluencia de estos tres ejes ofrece como
resultado un deterioro de la accién protectora que
reciben las trabajadoras desempleadas en Espafia.
Es cierto que a primera vista podria pensarse que
la posicion relativa de las mujeres respecto de los
hombres ha mejorado, dado que de los casi dos
millones (1,92) de beneficiarios totales ligeramen-
te algo mas de la mitad son mujeres (50,4%)2'°. De
hecho, a lo largo de los Ultimos afios las desem-
pleadas beneficiarias de prestaciones/subsidios
han pasado de representar en el nivel contributivo
un 39% en 2010 al actual 50,4%, al tiempo que, de
forma menos marcada pero también al alza, refuer-
zan su posicion en el nivel asistencial subiendo del
46,8% al 50,2% en idéntico periodo.

Sin embargo, esta mejora relativa poco tiene
que ver con un incremento de la proteccion. Mas
bien es el reflejo de la evoluciéon de la crisis y su

214 E| tipo aplicable se mantiene en el 70% durante los seis primeros meses reduciéndose a partir de ese umbral temporal al 50% (antes
60%). En términos comparados dentro el ambito iberoamericano, ese tipo es en general mas generoso. En Chile, por ejemplo, el
seguro de cesantia representa un 70% el primer mes, pero baja al 55% el segundo, al 45% el tercero y al 30% en el quinto. De forma
similar, en Uruguay el tipo se fija en 66% el primer mes y desciende al 57, 50, 45, 42 y 40%, sucesivamente.

215 Perez DEL PrADO, D. La compatibilidad del trabajo con la proteccion por desempleo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 47 ss.

216 Articulo 278.1 TRLGSS.

217 GaLa Duran, C. “Analisis critico de la proteccion por desempleo de los trabajadores de mayor edad como via de transicion hacia la
jubilacion”, en: AA.VV. La proteccion por desempleo: XII Congreso Nacional de la Asociacion Espanola de Salud y Seguridad Social,

Laborum, Murcia, 2015, p. 279

218 No basta con que el solicitante carezca de rentas superiores al 75% del SMI, sino que ademas se exige que la suma de las rentas de
todos los integrantes de la unidad familiar, incluido el solicitante, dividida por el numero de miembros que la componen, no supere
ese mismo 75% del SMI, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias (articulo 275.4 TRLGSS).

219 Fuente: Servicio Publico de Empleo Estatal (www.empleo.gob.es), octubre 2016.
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impacto sobre los trabajadores (masculinos). Asi, la
fortisima destruccion de empleo de la primera rece-
sion (2008-2009) afectd de forma mas intensa a los
hombres (mayoritarios en el sector de la construc-
cion), lo que explica el intenso crecimiento de este
colectivo en el sistema de proteccion por desem-
pleo. En la segunda parte de la crisis y en la pos-
crisis (recuperacion con persistentes altas tasas de
desempleo), los hombres consiguen salir del paro
con mayor facilidad?®® lo que explica que ahora sélo
el 44% de las personas paradas registradas sean
hombres.

Por eso hay que denunciar el agravamiento de
la precaria posicion de las mujeres (también) en el
sistema de proteccion por desempleo que se pro-
duce en paralelo a la evolucion —menos favorable
a las mujeres— del mercado de trabajo. Dos indica-
dores asi lo ponen de manifiesto.

Por un lado, se constata un fuerte deterioro de
la cobertura. Ciertamente este debilitamiento de la
accion protectora es comun a ambos sexos, como
demuestra la alarmante caida de la tasa de cober-
tura general en los ultimos afios, desde el 78,4%
en 2010 al 54,1% en la actualidad®'. El problema
para las mujeres €s que su posicion relativa es peor
de forma constante, pues este indicador siempre es
inferior para ellas respecto de los hombres desem-
pleados en alrededor de 6 puntos®?. Asi, el niUmero
de beneficiarias de prestaciones/subsidios por des-
empleo se ha reducido, desde 2012, un 29% en el
nivel contributivo y un 24% en el asistencial®®.

Por otro lado, la calidad de la proteccion tam-
bién se resiente. Se aprecia un claro sesgo desde
esta perspectiva reflejado en que las mujeres son

mayoritarias en los niveles de proteccion mas pre-
carios (PRAE, RAI, renta agraria y subsidios de tra-
bajadores eventuales agrarios)?®*. Pero, ademas, la
imparable caida de la cuantia media de las pres-
taciones contributivas desde 2012 afecta de forma
mas intensa a las desempleadas en la medida en
que es para ellas alrededor de un 20% inferior??,

Como reflexion final, cabe advertir sobre las
sombrias perspectivas para las mujeres en el sis-
tema de proteccion social, en general, y de desem-
pleo, en particular. La ‘salida’ de la crisis, el esce-
nario de poscrisis en el que nos encontramos, pone
de manifiesto de forma cada vez més clara que las
(mal llamadas) reformas estructurales que se han
llevado a cabo en los ultimos afios —fundamen-
talmente en 2012 y 2013— no s6lo no han servido
para corregir los problemas y debilidades mas en-
quistadas del modelo de proteccion por desempleo
y del mercado de trabajo sobre el que pivota. Sino
que, mas bien, han agravado muchas de estas in-
suficiencias con el consiguiente impacto negativo
en bienestar social.

Una de las caras mas dramaticas en este am-
bito es la brecha de género. Todo parece indicar
que la posicion de las mujeres ha salido mal parada
de los devastadores afios de crisis. Pese a que en
términos relativos el impacto especialmente nega-
tivo recayo sobre los hombres en el inicio, las dife-
rencias entre sexos han ido poco a poco recompo-
niéndose. Hoy la situacion de las mujeres respecto
de los hombres resulta cada vez mas parecida a
la existente antes de la crisis, lo que implica para
ellas una mayor vulnerabilidad de las mujeres ante
el desempleo y unas proyecciones desoladoras en
materia de igualdad y empleo.

222 CCOO, “Analisis grafico: Recorte en la proteccion por desempleo en Espafia”, Cuadernos de Accion Sindical, octubre 2015, p. 10. En
agosto de 2016 esa diferencia era incluso mayor: mientras que el 59,8% de los hombres parados percibian algun tipo de prestacion,
el porcentaje de las mujeres paradas perceptoras de prestacion era tan sélo del 51,4%

223 Fuente: Servicio Publico de Empleo Estatal (www.empleo.gob.es).

224 En agosto de 2016, el porcentaje de mujeres perceptoras de estos programas era: 64,3% en el Programa de Activacion para el
Empleo; 51,9% en la Renta Activa de Insercion; 66,1% en subsidio de eventuales agrario y 53,3% en renta agraria. (Fuente: SEPE).

225 En julio de 2015, el importe medio de la prestacién contributiva de las mujeres ascendia a 703 euros, muy inferior a la prestacion
media masculina, 869 euros. Vid. CCOO, “Analisis gréfico: Recorte...”, op. cit., p. 11.
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SOCIAL PROTECTION WORK AT HOME, THE ECUADORIAN CASE
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Resumen: La Constitucion ecuatoriana recono-
ce todas las modalidades de trabajo, incluidas las
de autosustento y cuidado humano, y a sus actores
como entes productivos. Por otro lado, Ecuador es
uno de los suscriptores del Convenio No. 189 de la
OIT Sobre el trabajo decente para las trabajadoras
y los trabajadores domésticos. Frente a estos com-
promisos, el pais ha realizado importantes esfuerzos
por incorporar a la seguridad social a las personas
que realizan trabajo doméstico, tanto remunerado
como no remunerado, sin embargo, todavia hay que
mejorar esos niveles de proteccion, y por otro lado,
hay que pensar en medidas compensadoras de la
desaceleracion de contratacion de trabajadoras do-
mésticas, debido, entre otras razones, a los mejores
niveles de proteccion alcanzados.

Palabras clave: trabajo, hogar, trabajo domésti-
co, proteccion social

Abstract: The Ecuadorian Constitution recogni-
zes all forms of work, including self-sustaining and
human care, and its actors as productive entities.
On the other hand, Ecuador is one of the subscri-
bers to ILO Convention No. 189 on Decent Work
for Domestic Workers. In the face of these commit-
ments, the country has made important efforts to in-
corporate people who do domestic work, both paid
and unpaid, into the social security. However, these
levels of protection have yet to be improved, and on
the other hand, it is necessary to think of measures
fo compensate the deceleration of hiring domestic
workers, due, among other reasons, to the better le-
vels of protection achieved.

Keywords: work, home, domestic work, social
protection

SUMARIO: 1. Situacion del trabajo doméstico en Ecuador. 2. Reconocimiento del trabajo doméstico por
parte de la Constitucion ecuatoriana. 3. La proteccion social en Ecuador. 3.1. Proteccion social del trabajo

en el hogar.

1. SITUACI()N DEL TRABAJO
DOMESTICO EN ECUADOR

Al hablar de trabajo doméstico o trabajo en el
hogar, debemos tener presentes dos realidades
distintas. En el primer caso nos referimos a las ac-
tividades que realiza un miembro de familia, gene-
ralmente muijer, relativas al cuidado humano y a las
actividades domeésticas, actividades por las cuales
no obtiene ninguna retribucién porque lo hace como
parte de su aporte personal a esa familia, estas acti-
vidades se conocen como reproductivas. En el se-
gundo caso, las mismas actividades son realizadas

por un tercero, generalmente mujer, a cambio de las
que se recibe una retribucion econémica. Por sus
caracteristicas, las de generar bienestar, pero no un
bien o servicio que se pueda vender en el mercado,
suele haber cierta reticencia a considerarlas pro-
ductivas en estricto sentido, lo cual, como veremos,
ha perjudicado su valoracion y la proteccion que se
da a quienes se dedican a estas actividades.

Las responsabilidades de cuidado se relacio-
nan con la atencion, alimentacion, cuidado y ayuda
en las tareas escolares de nifios y jévenes, también
se refieren a la atencion, alimentacion y cuidado
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de parientes de la familia, como adultos mayores
0 personas con algun tipo de necesidad especial.
Las actividades domésticas, en cambio, se refieren
al arreglo de la casa, compra de alimentos y otros
bienes que se requieren en el hogar, arreglo de ropa
y preparacion de alimentos.

Estas actividades, por el numero de horas que
significan para quienes las realizan, y ademas por
ser de obligatorio cumplimiento, y por las repercu-
siones en el bienestar familiar, deberian ocupar un
sitio especial en la atencion de oficinas internacio-
nalesy de los Estados, toda vez que, al ser la familia
el nucleo de la sociedad, de valorizarse apropiada-
mente dichas actividades y de recompensarse y
protegerse a quien las realiza, sea este un miembro
de la familia o un tercero, se obtendria resultados
muy positivos en la sociedad, al adquirir conscien-
cia de la importancia que dichas actividades tienen
en el desarrollo de las personas y sociedades.

Paradojicamente, las sociedades modernas no
realizan tal reconocimiento, a tal punto que el dere-
cho laboral, desde un enfoque muy reducido, consi-
dera trabajo, Unicamente las actividades realizadas
por cuenta ajena y encaminadas a producir bienes
O prestar servicios para luego intercambiarlos en el
mercado; dejando fuera todas las actividades de
cuidado, domésticas y de autosustento.

Efectivamente, el concepto de trabajo que im-
pera en la sociedad actual, lo define como la activi-
dad productora de riqueza en el sentido mercantil,
rigueza que cuenta exclusivamente con todo aque-
llo que puede ser valorado monetariamente en el
mercado; por tanto, sélo seria trabajo aquella activi-
dad que se realiza con la expectativa de una remu-
neracion??®, Esta vision atenta contra la coherencia
interna del concepto de trabajo, en la medida en
que quedan fuera de esta definicion una serie de
actividades concretas que producen valor de uso,
y por tanto riqueza que no es productiva, como son
las tareas domésticas y de reproduccion de la vida;
e incluso pone en entredicho que las labores do-
mésticas realizadas por quien no es miembro de la

familia, puedan ser consideradas plenamente con
caracteristicas de productividad.

A partir de esta realidad, la incorporacion masi-
va de las mujeres al trabajo asalariado, no ha rede-
finido la esfera privado-doméstica, ni ha supuesto
que se deje de identificar esfera doméstica con mu-
jer, pues las necesidades siguen configuradas del
mismo modo, y quien esta encargado de satisfacer-
las es un sujeto femenino.

En efecto, en el imaginario social, la feminiza-
cion del trabajo doméstico y de los cuidados se
naturaliza, a tal punto que parece responder a la
identificacion a la que apunta la autora Soledad Mu-
rillo®?” en la que lo doméstico es igual a mujer.

Adicionalmente, como lo sostiene la autora vas-
ca Matxclalen Legarreta,?®

(e)l tiempo en el ambito doméstico tiene un fuer-
te componente moral y una densa carga emocional,
que si muchas veces se vive CoOmo una experien-
cia (muy) satisfactoria, se conjuga con sentimientos
cruzados de sacrificio y culpabilidad, derivados del
incumplimiento de expectativas tanto en el ambito
laboral como en la vida personal y familiar.

Paradodjicamente, como lo advierte Teresa Tor-
ms?2, las tareas domésticas y de cuidado de las
personas que llevan a cabo las mujeres de la familia
a lo largo de todo su ciclo de vida, no suelen ser
consideradas como trabajo, a no ser que las reali-
cen terceros (empleadas de hogar).

Efectivamente, el trabajo de hogar que no es reali-
zado por un familiar, es realizado por una tercera per-
sona a cambio de una remuneracion. Este trabajo, no
obstante, pese a su importancia, no es valorado en
igual medida que el que se desempefia en una fabrica
0 en una tienda, sino que arrastra consideraciones de
infravaloracion y cierto desprecio hacia quien lo realiza.
En el caso ecuatoriano, este fendmeno tiene, ademas
de los componentes propios del género, otros elemen-
tos que tienden a perpetuar su baja apreciacion.

2% Jose A. Noauera, La Transformacion del Concepto de Trabajo en la teoria social, Tesis Doctoral, Departamento de Sociologia, Univer-

sidad Autbnoma de Barcelona, 1998, pags. 275 - 276.

227 Soledad Murillo, “Espacio doméstico: el uso del tiempo” en El espacio segun el género ¢un uso diferencial?, Madrid, Comunidad de

Madrid, 1995, p. 134.

228 Matxclalen Legarreta, “El tiempo donado en el &mbito doméstico. Reflexiones para el trabajo doméstico y los cuidados”, en Cuader-

nos de Relaciones Laborales, vol. 26, No. 2, 2008, p. 63.

22 Teresa Torns, “De la imposible conciliacion a los permanentes malos arreglos” en Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 23 N. 1,

afio 2005, Universidad Complutense de Madrid, p. 18.
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El sistema colonial que durd aproximadamente
tres siglos, produjo drasticas transformaciones a ni-
vel econdémico y social. Aunque inicialmente intentd
poner en vigencia un cuerpo de normas que busca-
ba conciliar politicas proteccionistas con el objeto
de aprovechar racionalmente la mano de obra indi-
gena, a la larga las practicas concretas de los con-
quistadores y las propias necesidades de la eco-
nomia colonial se tradujeron en la sobreexplotacion
de los pueblos originarios a traves de impagables
cargas tributarias y de trabajos forzados, y en una
sistematica ocupacion de sus tierras®®,

Una vez que las ex colonias lograron su eman-
cipacion respecto de la metrépoli, esto no significd
ningun adelanto respecto de las condiciones de
explotacion en que se encontraban los indigenas,
puesto que la propiedad de la tierra dividida en
grandes latifundios en manos de los terratenientes
permanecio en su mismo poder.

En este escenario, el trabajo doméstico se realizé
tradicionalmente de forma gratuita por parte de mu-
jeres indigenas que, dentro de la division del trabajo
por género, debian hacerse cargo del cuidado de los
duefios de las tierras y de sus familias, siendo esta su
contribucion a cambio de que se les permita perma-
necer en esas tierras. Incluso en la actualidad, sobre
todo en zonas donde la tierra ha pertenecido a pocas
familias, pervive una concepcion servil del trabajo
doméstico. Incluso el Cédigo del Trabajo mantiene
una distincion odiosa en los siguientes términos:

Art. 263.- Clasificacion.- No son domésticos
sino trabajadores sometidos a las reglas gene-
rales de este Cddigo los que prestan servicios
en hoteles, bares, fondas, posadas, hospitales o
establecimientos analogos.

2. RECONOCIMIENTO DEL TRABAJO
DOMESTICO POR PARTE DE LA
CONSTITUCION ECUATORIANA

La vigente Constitucion Politica del Ecuador,
prevé en el articulo 283, que la economia ecuatoria-
na es social y solidaria, y sefiala algunos principios
que ayudan a definirla, en los siguientes términos:

El sistema econdmico es social y solidario; reco-
noce al ser humano como sujeto y fin; propen-
de a una relacion dinamica y equilibrada entre
sociedad, Estado y mercado, en armonia con
la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la
produccion y reproduccion de las condiciones
materiales e inmateriales que posibiliten el buen
Vivirsst,

Como acertadamente lo recogen Trujillo y Grijal-
va, en la economia social y solidaria que proclama
la Constitucién de 2008, el mercado pierde cen-
tralidad en el sistema econdmico para convertirse
en un mecanismo mas, junto con otras formas de
intercambio justo y de organizacién econémica, no
siendo el &nimo de lucro el movil del sistema econ6-
mico sino la armonia en las relaciones de los seres
humanos entre si, con la naturaleza y las futuras ge-
neraciones??,

En este punto, Angélica Porras sostiene que
hay que considerar las implicaciones que tiene la
nocion prevista en nuestra Constitucion sobre el su-
mak kawsay, que tiene importantes vinculaciones
con el concepto de trabajo.

Las tres tesis de la autora giran en torno a lo
siguiente:

1. El sumak kawsay informa vy justifica toda la
constitucion y por tanto no puede ser redu-
cida a los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales o al Régimen del Buen Vivir conte-
nidos en la Constitucion, como se ha venido
haciendo.

2. El sumak kawsay, en cuanto a lo social y po-
litico, busca la superaciéon de la colonialidad
y la construccion de una sociedad mas rela-
cional, responsable y respetuosa de las dife-
rencias.

3. El sumak kawsay, en cuanto a lo econémico,
supone tres transformaciones trascendenta-
les:

a) Un cuestionamiento al modelo de desarro-
llo y su matriz productiva.

b) Una nueva relacion trabajo-capital.

c)Una nueva relacion naturaleza-ser hu-
mano?,

230 Marcelo Naranjo, “La Cultura Popular en el Ecuador”, Tomo V: Imbabura, CIDAP, 1988, pag. 43.

21 Inciso primero del art. 283 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

232 Trujillo, Julio César y Grijalva, Agustin, «El fundamento constitucional de la nueva economia», La Tendencia 10 (marzo de 2010, 89).
23 Porras Velasco, Angélica, «Constitucion, sumak kawsay y trabajo», Estado, Derecho y Justicia. Estudios en honor a Julio César Tru-

jillo, Estudios Juridicos No. 33, 2012, 244..
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Efectivamente, el reconocimiento que hace la
Constitucion Politica de todas las modalidades de
trabajo, incluidas las de autosustento y cuidado hu-
mano, y a sus actores como entes productivos®*,
permite visibilizar y valorar actividades que antes
no eran consideradas productivas, pese a su vital
importancia para el desarrollo de las sociedades;
y por otro lado, genera en el Estado la obligacion
de proteccion de estas actividades, con las mismas
garantias que el trabajo remunerado tiene®.

En ese sentido, la Constitucion ecuatoriana,
reconoce el valor productivo de las labores de
cuidado y autosustento®®; asi como la necesidad
de promover un régimen laboral que funcione en
armonia con las necesidades de cuidado, y no al
revés, es decir que la prioridad ha de ser la sa-
tisfaccion de las necesidades familiares, debiendo
las actividades laborales ajustarse a dichas nece-
sidades.

A partir de lo previsto en la Constitucion, en el
afio 2015 se realizd una importante reforma en la
Ley General de Seguridad Social, que como se vera
detenidamente mas adelante, significé la voluntaria
incorporacion de amas de casa a la Seguridad So-
cial.

Respecto del trabajo doméstico remunerado,
Ecuador suscribié en diciembre de 20142%, el Con-
venio No. 189 sobre Trabajo decente para las traba-
jadoras vy los trabajadores domésticos. Previo esta
fecha, y con el propésito de ajustar la normativa in-
terna a los parametros internacionales, se reformd
el Codigo del Trabajo y se ejecutaron politicas pu-
blicas encaminadas a mejorar las condiciones del
trabajo remunerado en el hogar.

Una de ellas fue la equiparacion de remunera-
ciones de las trabajadoras domésticas al del resto
de trabajadores. Hasta el afno 2010, este colecti-
Vo, junto con los artesanos recibian una remune-

234 Art. 325 CE.

racion mensual, menor a la de los trabajadores en
general. Eso cambio a partir de la publicacion del
Acuerdo Ministerial 77%%®, que vino a equiparar la
remuneracion de los “sectores de mas bajos ingre-
s0s”. Dicha equiparacion se ha mantenido hasta la
actualidad.

Los primeros afios de aplicacion de la equipa-
racion de las remuneraciones en los sectores que
se acaba de sefalar, provoco un decremento en la
contratacion de estos colectivos, e incluso la sepa-
racion de quienes estaban trabajando. Esta situa-
cion se vivio con especial afectacion por el servicio
domeéstico.

Por su parte, la Ley Organica para la Defensa
de los Derechos Laborales®®, introdujo una reforma
al Codigo del Trabajo, encaminada a limitar la jor-
nada de los trabajadores domésticos, que segun el
art. innumerado agregado después del art. 268 del
Caodigo del Trabajo, fija la jornada laboral de estos
trabajadores en cuarenta horas semanales durante
cinco dias de la semana, debiendo pagarles por la
semana completa?®.

El animo fue el de equiparar en condiciones de
tiempo de trabajo a un colectivo que histéricamente
ha sido obligado a trabajar méas horas de las del
resto de trabajadores, sobre todo cuando el servicio
domeéstico implica residencia del trabajador.

Esta y las otras medidas que se analizaron tien-
den a equipar el valor que se da al trabajo domés-
tico frente al trabajo en el sector productivo, y pese
a las afectaciones temporales en la contratacion de
este colectivo cada vez que la regulacion trae me-
joras en las condiciones de prestacion, no hacerlo
es seguir desconocimiento la importante labor que
muchas mujeres desarrollan y que es fuente impor-
tante, no solo de la economia de los estados, sino
sobre todo del bienestar y desarrollo humano de las
sociedades®.

25 Porras Velasco, Angélica, «Constitucion, sumak kawsay y trabajo», 257.

26 Art. 133 CE.
27 R.0. 392, de 09 de diciembre de 2014.
28 RO 105, de 11 de enero de 2010.

239 Publicada en el RO 797 Segundo Suplemento, de 26 de septiembre de 2012.

240 Art. innunerado después del 268 CT.- A los empleados y trabajadores domésticos se garantiza los mismos beneficios de cualquier
otro trabajador en general, debiendo sus jornadas de trabajo y descanso ser de cinco dias a la semana o sea cuarenta horas hebdo-
madarias y los dias sébados y domingos seran de descanso. Si en razén de las circunstancias, no pudiere interrumpirse el trabajo en
tales dias, se designara otro tiempo igual de la semana para el descanso, mediante acuerdo entre empleador y trabajadores

24 Lanas Medina. Elisa, «Vivir y compartir. Propuesta para lograr la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral», Revista de De-

recho FORO N2 19, | semestre 2013, 48.
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3. LA PROTECCION SOCIAL
EN ECUADOR

La Constitucion ecuatoriana reconoce el dere-
cho de los habitantes del pais a estar cubiertos por
la seguridad social, concibiendo a este derecho
con caracteristicas de universalidad, es decir, como
un derecho que le pertenece a todas las personas.
Asi lo prevé la Carta Fundamental en el articulo 34:

El derecho a la seguridad social es un derecho
irrenunciable de todas las personas, y seré de-
ber y responsabilidad primordial del Estado.
La seguridad social se regira por los principios
de solidaridad, obligatoriedad, universalidad,
equidad, eficiencia, subsidiaridad, suficiencia,
transparencia y participacion, para la atencion
de las necesidades individuales y colectivas.

Otro elemento importante tiene que ver con que
la Constitucion prohibe la privatizacion de la Segu-
ridad Social, con lo cual, en palabras de Vinueza
Flores, “...se evidencia una potente declaracion de
organizacion y gestion de la seguridad social que
descarta de entrada a cualquier opciéon o meca-
nismo privatizador del sistema”?*2. Por lo tanto, es
el Estado el unico ente encargado de regularla. Lo
dicho se plasma en el articulo 367 ibidem en don-
de ademas se agregan los principios rectores que
rigen el sistema de Seguridad Social, en los siguien-
tes términos:

El sistema de seguridad social es publico vy
universal, no podra privatizarse y atendera las
necesidades contingentes de la poblacion. La
proteccion de las contingencias se hara efecti-
va a traves del seguro universal obligatorio y de
sus regimenes especiales. El sistema se guiara
por los principios del sistema nacional y equi-
dad social y por los de obligatoriedad, suficien-
cia, integracion, solidaridad y subsidiaridad.

Ahora bien, El sistema de seguridad social
ecuatoriano previsto en la Ley General de Seguridad
Social*®® que es anterior a la vigente Constitucion,
responde primordialmente al modelo bismarckiano,
que garantiza un sistema de seguridad social a las

personas trabajadoras en relacion de dependencia;
no obstante, se han ido incorporando a lo largo de
los afos, algunos criterios del modelo Beveridge,
que pretende una cobertura mas amplia®*.

En ese sentido, existe un importante sector de la
poblacion que no esté cubierto por el seguro social,
porgue no tiene una vinculacion con el mundo del
trabajo, o estandolo, se encuentra en el sector infor-
mal y sus ingresos son tan bajos que no alcanzan
para cotizar al sistema

El Sistema de Seguridad Social ecuatoriano pre-
vé un Seguro General Obligatorio compuesto de un
Régimen General y un Régimen Especial de Seguro
Social Campesino. El elemento caracteristico del
Seguro Universal Obligatorio es la universalizacion,
prevista en el articulo 369 de la Constitucion Poli-
tica, que manda su extension a toda la poblacion
urbana vy rural con independencia de su situacion
laboral?#,

La LGSS, por su parte, hace una enumeracion
que, si bien es amplia, no incluye a todos los habi-
tantes del Ecuador. Efectivamente, el articulo 2 de
la LGSS, determina que:

Son sujetos obligados a solicitar la proteccion
del Seguro General Obligatorio, en calidad de
afiliados, todas las personas que perciben ingre-
S0s por la ejecucion de una obra o la prestacion
de un servicio fisico o intelectual, con relacion
laboral o sin ella; en particular: a. El trabajador
en relacion de dependencia; b. El trabajador
autéonomo; c. El profesional en libre ejercicio; d.
El administrador o patrono de un negocio; e. El
duefio de una empresa unipersonal; f. EI menor
trabajador independiente; y, g. Las personas
que realicen trabajo del hogar no remunerado:
y, h. Los demas asegurados obligados al régi-
men del Seguro General Obligatorio en virtud de
leyes y decretos especiales.

El Seguro General Obligatorio protege a los afi-
liados en las contingencias de: enfermedad, mater-
nidad, riesgos del trabajo, vejez, muerte e invalidez,
cesantia y desempleo, no obstante, como se veréa a

242 Monica Vinueza Flores, “El derecho a la seguridad social en la Constitucion del Ecuador”, en La Institucionalidad Normativa y Funcio-
nal de los Sistemas de Seguridad Social, 1e. (Ecuador: Ministerio Coordinador de Desarrollo Social, 2015), 81.

243 Ley 55. RO-S 465, de 30 de noviembre de 2001.

24 Porras Velasco, Angélica, «La seguridad social en Ecuador: un necesario cambio de paradigmas», Revista de Derecho FORO

N2 24, Il semestre 2015, 97.
245 |bidem, 112.
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continuacion, excluye a las personas que se dedi-
can al trabajo doméstico no remunerado de la pro-
teccion de algunas contingencias?#.

El sistema de pensiones, antes de la vigencia de
la LGSS, se manejaba bajo el régimen de reparto.
La Ley de Seguridad Social incorporé un sistema
mixto de pensiones entre el régimen de solidaridad
intergeneracional y el régimen de ahorro individual
obligatorio, en los siguientes términos:

La proteccion de la poblacion afiliada contra
las contingencias de vejez, invalidez y muerte
se cumplira mediante un régimen mixto que
combine las virtudes de la solidaridad interge-
neracional y las ventajas del ahorro individual
obligatorio®V.

Ahora bien, varios articulos de la LGSS fueron
declarados inconstitucionales®®, lo que genero la
inaplicabilidad del régimen de pensiones previsto
en la LGSS, debiendo aplicarse desde entonces y
hasta la fecha el régimen anterior a través de las
normas denominadas “Régimen de Transicion”.

Las prestaciones que forman parte del Sistema
de Pensiones son: jubilacion por vejez, jubilacion
por invalidez, subsidio transitorio por incapacidad,
pensiones de montepio por viudez y orfandad, y au-
xilio de funerales?®,

3.1. Proteccion social del trabajo en el hogar

Como ya se ha sefialado, histéricamente en
Ecuador, los sujetos protegidos por el sistema de
Seguridad Social han sido los trabajadores en rela-
cion de dependencia, lo cual ha ocasionado que los
trabajadores auténomos o independientes se que-
den al margen del sistema no soélo porque este pri-
vilegia al trabajo dependiente, sino porque la carga
de la cotizacion y los mecanismos de recaudacion
no han sabido responder a las necesidades de di-
cho colectivo y, por lo tanto, la estructura institucio-
nal y los procesos no han tenido ninguna innovacion

246 Art. 3 LGSS.

247 Art. 164 LGSS.

248 Resolucion del TC No. 052-2001-RA, de 8 de mayo de 2002.
249 Art. 165 LGSS.

que permita ampliar la cobertura de la seguridad
social a toda la poblacién, reconociendo su diver-
sidad y estableciendo mecanismos dinamicos para
su incorporacion®®,

Esta situacion pretende corregirse mediante la
Ley de Justicia Laboral y Reconocimiento del Traba-
jo en el Hogar®', que vino a reformar varios cuerpos
normativos, entre ellos el Codigo del Trabajo y la Ley
General del Seguridad Social. En la parte pertinen-
te, la Ley en mencion incorpord al grupo de afilia-
dos obligatorios, a la “persona que realiza trabajo no
remunerado del hogar quien desarrolla de manera
exclusiva tareas de cuidado del hogar sin percibir re-
muneracion o compensacion econémica alguna”??.

La incorporacion de las trabajadoras no remu-
neradas del hogar trae una serie de interrogantes,
porque como se ha sostenido, tradicionalmente el
sistema de seguridad social ecuatoriano ha sido
contributivo, no obstante, en aplicacion del princi-
pio de universalizacion previsto en el art. 396 de la
Constitucion ecuatoriana,

El seguro universal obligatorio se extendera a
toda la poblacion urbana y rural, con indepen-
dencia de su situacion laboral. Las prestaciones
para las personas que realizan trabajo doméstico
no remunerado Yy tareas de cuidado se financia-
ran con aportes y contribuciones del Estado®®.

Ya en la préctica, la Ley de Justicia Laboral,
prevé una férmula mixta, que combina un aporte
minimo obligatorio que debe ser cubierto por cada
ndcleo familiar de donde procede la trabajadora no
remunerada, es decir por el o los miembros de la
familia que tienen un trabajo productivo, en funciéon
de sus ingresos; mientras otra parte es cubierta por
el Estado.

Esta forma mixta de financiamiento del seguro de
las personas que realizan trabajo doméstico no remu-
nerado ha generado criticas, tanto desde los afiliados
tradicionales que son los trabajadores en relacion de
dependencia, para los que la carga del aporte al que

250 Ménica Vinueza Flores, “El derecho a la seguridad social en la Constitucién del Ecuador”, en La Institucionalidad Normativa y Funcio-
nal de los Sistemas de Seguridad Social, 1e. (Ecuador: Ministerio Coordinador de Desarrollo Social, 2015), 74.
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el Estado se ha comprometido subsidiar sale del res-
to de afiliados; como desde las propias beneficiarias
del seguro, que lamentan que el Estado no se haga
cargo completamente de su afiliacion, y dependien-
do del ingreso de la unidad familiar, en unos casos
subsidie una parte mayoritaria del aporten cuando
la familia percibe un ingreso mensual inferior a la mi-
tad de un salario basico unificado®*, o exija el aporte
completo por parte de la unidad familiar cuando el
ingreso mensual supere el ciento cincuenta por cien-
to del salario basico unificado.

Otra de las criticas se refiere a las contingencias
cubiertas para este colectivo, que segun el literal
h del articulo 10 LGSS, “(l)a persona que realiza
trabajo no remunerado del hogar estara protegida
contra las contingencias de vejez, muerte e invali-
dez que produzca incapacidad permanente total y
absoluta. La persona que realiza trabajo no remu-
nerado del hogar podréa aportar de forma voluntaria
para la cobertura de la contingencia de cesantia”.
Es decir, que las contingencias de enfermedad, ma-
ternidad y riesgos del trabajo, no estan cubiertas.

Una de las principales demandas de las traba-
jadoras no remuneradas del hogar era precisamen-
te contar con atencion médica en caso de enferme-
dad o embarazo, pero como se ha sefialado, estas
contingencias no se encuentran protegidas en esta
modalidad de aseguramiento.

No se cuenta con datos fiables del numero de afi-
liaciones bajo esta modalidad desde la aprobacion
de la Ley, no obstante, por las limitaciones sefiala-
das, no parece que el aseguramiento de las perso-
nas que realizan trabajo no remunerado del hogar
sea muy elevado, lo que deberia llevar a reflexionar a
los encargados de aplicar esta medida, sobre la ne-
cesidad de replantear, tanto las aportaciones como
las contingencias cubiertas de este seguro.

En el caso de las trabajadoras domésticas, el
7 de mayo de 2011 se realizé una Consulta Popu-

246 Art. 3 LGSS.

247 Art. 164 LGSS.

248 Resolucion del TC No. 052-2001-RA, de 8 de mayo de 2002.
249 Art. 165 LGSS.

lar que, entre otras preguntas, formulé la siguien-
te: Con la finalidad de evitar la explotacion laboral,
¢ Estéa usted de acuerdo que la no afiliacion al Ins-
tituto Ecuatoriano de Seguridad Social de trabaja-
dores en relacion de dependencia sea considerada
delito? Esta pregunta, la numero 10, al igual que la
mayoria de las que se hicieron en la consulta, obtu-
vo el respaldo mayoritario de los votantes.

Este apoyo sirvié al Gobierno para implemen-
tar una politica publica de exigencia y control a los
empleadores de la obligacion de afiliar a sus traba-
jadores, pero tuvo un especial eco en el servicio do-
méstico, puesto que este ha sido tradicionalmente
un sector donde se han vulnerado mas los derechos
laborales. Esta medida, unida a la equiparacion
de remuneraciones que se venia aplicando desde
2010, provoco una contraccion en la demanda de
trabajadores del sector.

El resultado de la Consulta Popular se vio refle-
jado en el Codigo Organico Integral de Penas®?, la
Seccion Sexta prevé los delitos contra el derecho al
trabajo y a la seguridad social. No obstante, como
se ha sostenido en este articulo, el derecho a la se-
guridad social se lo determina como un derecho
ligado al del trabajo y por ende a factores econé-
micos.

La ley prevé pena privativa de libertad de uno a
tres afos al empleador, si es que éste retuviese los
aportes patronales o personales, realice descuentos
indebidos o injustificados de los trabajadores y no los
deposite en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad So-
cial®®, ademas, para mejor proveer lo que en derecho
corresponde, necesariamente debe realizar la denun-
cia ante la Fiscalia, para realizar la investigacion del
caso respectivo, ya que pueden existir otros trabaja-
dores que se encuentran afectados por dicho delito.

Como ya se ha revisado, la principal infraccion
en relacion con el trabajo doméstico remunerado es
el de la falta de afiliacion al Instituto Ecuatoriano de

250 Ménica Vinueza Flores, “El derecho a la seguridad social en la Constitucién del Ecuador”, en La Institucionalidad Normativa y Funcio-
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Seguridad Social por parte del empleador al/la tra-
bajador/a. Pues ya sea por voluntad del empleador
o de la trabajadora, gran parte de este segmento
laboral no cuenta con la tutela de este derecho.

Desde la entrada en vigencia del Codigo Orga-
nico Integral Penal, los empleadores ponen un ma-
yor cuidado en el cumplimiento de la obligacion de
afiliar a sus trabajadores, ya que para el caso de
personas juridicas, la sancion va desde la interven-
cion por parte de la entidad de control competente
y una multa de tres a cinco salarios basicos unifi-
cados del trabajador en general que sera impuesta
por cada empleado no afiliado®”.

El Codigo Integral Penal determina la sancion a
los empleadores que como personas naturales no
afilien a sus trabajadores al sistema de seguridad so-
cial, indicando que si en el lapso de treinta dias des-
pués de iniciadas las labores, no se ha cumplido con
esta obligacion, el empleador sera sancionado con
pena de privativa de la libertad de tres a siete dias?®.

Para los dos primeros casos que son cataloga-
dos como delitos, se puede buscar su tutela y pro-
teccioén, debiendo la persona que se sienta agravia-
da realizar una denuncia ante la Fiscalia, que es la
titular de la accion penal y quien realiza la investiga-
cion y determina si existen los requisitos legales y
necesarios para iniciar la accion penal.

Para el caso de las contravenciones, que es el
tercer caso presentado, se debe seguir el procedi-
miento expedito, en el cual se inicia a peticion de
parte ante un Juez Penal, el mismo que resolvera
mediante sentencia.

Las disposiciones legales contenidas en el Co-
digo Organico Integral Penal son un referente de
exigibilidad para que las trabajadoras domésticas
puedan acceder libremente a sus derechos como
trabajadoras en general y como consecuencia al
derecho a la seguridad social.

Lastimosamente, el cumplimiento de los dere-
chos de las trabajadoras domésticas, se ha efectivi-
zado por medio de la coaccion que el citado Codigo
prevé. Lo que para muchas personas, trabajadoras y
empleadoras ha sido perjudicial, puesto que la con-
tratacion de trabajadoras remuneradas del hogar ha
disminuido considerablemente. Sin embargo, para

27 |bid., articulo 243.
258 |bid., articulo 244.

que se cumpla en su totalidad el objetivo de reivindi-
car este derecho, se requiere de al menos un plazo de
diez afios de continuo trabajo y difusion, tanto con los
empleadores como con las trabajadoras domésticas.

Conclusiones

El trabajo doméstico es un conjunto de activi-
dades muy importantes para la vida y desarrollo de
individuos y sociedades, sin embargo, no ha encon-
trado un adecuado reconocimiento, valorizacion ni
proteccion.

Por trabajo doméstico se entiende, tanto el que
realiza un miembro de la familia, generalmente mu-
jer, como aporte personal para el bienestar de los
miembros de la familia; como también el trabajo que
realiza un tercero a cambio de una retribucion eco-
noémica. En el mundo laboral occidental, no obstan-
te, s6lo este ultimo es considerado trabajo.

Desde la vigencia de la Constitucion Politica del
Ecuador, hay una mayor preocupacion por valorar y
proteger el trabajo en el hogar: sin embargo, la le-
gislacion secundaria no guarda plena armonia con
las garantias previstas en la Constitucion.

La Ley General de Seguridad Social protege con
carécter obligatorio a las personas que tienen un
trabajo en relacion de dependencia, y aunque hace
mencion de varios colectivos que realizan distintas
actividades, como sujetos de proteccion obligatoria,
en realidad admite como obligatorias esas afiliacio-
nes. Dentro de ese grupo se ha incluido a las perso-
nas que realizan trabajo no remunerado en el hogar,
quienes pueden afiliarse a través de un sistema mix-
to de cotizacion y acceder al sistema de pensiones,
no asi al seguro de salud ni de maternidad.

En el caso de las trabajadoras domésticas, su
situacion normativa es la de los trabajadores subor-
dinados, aunque antes de la ejecucion de politicas
publicas encaminadas a una mayor protecciéon so-
cial, la obligacion de afiliacion casi no se cumplia.

En ambos casos, los porcentajes de afiliacion se
han elevado, no obstante que tienen que revisarse al-
gunos elementos para alcanzar el principio de universa-
lizacion de la proteccion social en estos dos colectivos
tradicionalmente no amparados por la seguridad social.
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