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La Seguridad Social se construyd en un periodo histérico
donde el trabajo productivo era monopolio masculino. Por
ello, desde el acceso masivo de las mujeres al mercado de
trabajo, es necesaria una reforma en profundidad de la
Seguridad Social. Sin embargo, no se acometio —como era lo
I6gico—a través de la Ley Orgénica para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres. El retraso en la reforma ha supuesto que
Se Cruzase en su camino una crisis economica sin
precedentes. De ahi que la Ley 27/2011, de 1 de agosto, no
haya satisfecho las expectativas generadas, limitdndose a
avances insuficientes en un marco general de retroceso de

derechos.

Palabras clave: Derecho de la Seguridad Social. Principio
de igualdad de trato y oportunidades de mujeres y hombres.

I. LA HISTORICA DESIGUALDAD
DE MUJERES Y HOMBRES
ANTE EL SISTEMA DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

El Derecho de la Seguridad Social
nacié y se construyo historicamente
cuando imperaba el sistema de pro-
duccién industrial, y éste se cons-
truyé sobre, y a su vez potencio, la
distribucion sexual del trabajo. Asi
las cosas, el hombre era el provee-
dor de recursos de la familia, y a ello
podia dedicar todo su tiempo, dan-
dole esa circunstancia el poder den-
tro de la familia. Las industrias se
organizaban considerando esa dis-
ponibilidad masculina de tiempo a
través de jornadas amplias y rigidas.
Si el sistema de género ataba a las
mujeres al hogar, la produccion in-
dustrial les impedia, con tales re-
querimientos de jornada, acceder al
mercado de trabajo salvo a través de
los trabajos marginales —a tiempo
parcial, fijos discontinuos, a domici-
lio—.

No puede resultar extrafio, dentro
de ese contexto, que el Derecho de
la Seguridad Social posibilitase el ac-
ceso a las prestaciones de los traba-
jadores por tiempo indefinido y a
tiempo completo, esto es a los tra-
bajadores varones cabezas de fami-
lia. Las mujeres no tenfan acceso a
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SUMMARY

Reform on Spanish Social Security Laws
from gender perspective

The Social Security was built in a historical period where productive work
was male monopoly. Therefore, from the massive entry of women into the
labor market, we need a thorough reform of Social Security. However, it
was not undertaken, as was logical through Organic Law for Effective

Equality of Women and Men. Delaying reform has meant that crossed his

path unprecedented economic crisis. Hence, the Law 27/2011 of 1 August,
has not met the expectations, offering a insufficient progress to implement
the purposes of equality, all of this within a general regression framework

of social security rights with adverse impact on gender equality.

prestaciones originarias porque no
trabajaban, y si lo hacian a través de
los trabajos marginales, el sistema
no les facilitaba el acceso a presta-
ciones originarias. Asi es que la mu-
jer era siempre una carga —que po-
dia generar derecho a prestaciones
familiares o complementos de pen-
siones—, y las prestaciones derivadas
su método normal de acceso a la
proteccion social —la asistencia sani-
taria a la mujer del obrero, o las
prestaciones de viudedad—.

Tal contexto comenzé a cambiar
cuando las mujeres comenzaron a
acceder al mercado de trabajo, lo
cual acaeci6é desde mediados del Si-
glo XX en Europa Occidental, y al-
go mas tarde —a causa del pater-
nalismo imperante durante la
dictadura franquista— en Espana.
Pero las reformas consiguientes en
materia de Seguridad Social atn
fueron mas lentas, tanto en Europa
como en Espana, acaso al tratarse
de una cuestion de especial sensi-
bilidad. De hecho, en la Ley 26/
1985, de 31 de julio, de medidas
urgentes para la racionalizacion de
la estructura y de la accién protec-

Keywords: Social Security Law. Principle of equal treatment and
opportunities for women and men.

tora de la Seguridad Social —la pri-
mera gran reforma en la materia
desde la Constitucion de 1978—, ni
siquiera se menciona la cuestion de
la igualdad.

Sera a finales de la década de los
ochenta y a principios de la década
de los noventa cuando el principio
de igualdad de los sexos comience
a impregnar la regulacién normati-
va del Sistema de la Seguridad So-
cial, aunque enfocandose en mater-
nidad y conciliacién y a través de
medidas que ahora se catalogarian
como muy timidas, como la Ley
3/1989, de 3 de marzo, que am-
plié a 16 semanas el permiso por
maternidad, posibilitando su dis-
frute por el padre en determinadas
—y muy limitadas— circunstancias, o
la Ley 26,/1990, de 26 de diciem-
bre, que introdujo como prestaciéon
no contributiva la consideracién
como cotizados de determinados
—y muy limitados— periodos de dis-
frute de la excedencia para el cuida-

do de hijos/as.

A partir de entonces, se fueron su-
cediendo diversas reformas centra-
das, sobre todo, en maternidad y



conciliacién, como la reforma del
subsidio de maternidad, desvincu-
landolo de la enfermedad y elevan-
dolo al 100% en la Ley 42 /1994,
de 30 de diciembre, y la mejora de
los permisos de maternidad y de los
derechos vinculados a las exceden-
cias en la Ley 39,/1999, de 5 de no-
viembre, para promover la concilia-
cién de la vida familiar y laboral de
las personas trabajadoras. La Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo,
de Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres, profundizé en las medi-
das de proteccion social relativas a
maternidad y conciliacién, y, como
medida sin duda mas destacada, in-
trodujo el subsidio de paternidad.

Pero el encargo que la Secretaria
General de Politicas de Igualdad hi-
zo al Grupo de Expertos/as que
elaboré el documento base para el
anteproyecto de la ley de igualdad
inclufa el mandato de no afectar
mds que en esos temas concretos al
Sistema de Seguridad Social porque
sus canales de reforma deberfan dis-
currir a través del Pacto de Toledo.
Quedaba asi sin remediar la carencia
estructural de igualdad de género
en el Sistema de la Seguridad Social
que se arrastra desde sus origenes y
que las sucesivas reformas, lejos de
afrontar con afin de correccién, han
ahondado en muchos aspectos —por
ejemplo, con el tratamiento perju-
dicial del trabajo a tiempo parcial-,
generando una importante brecha
pensional entre sexos.

Il. EL IMPACTO DE LA LEY
27/2011, DE 1 DE AGOSTO,
SOBRE LA IGUALDAD DE
MUJERES Y HOMBRES

Impacto general sobre la igualdad
de los sexos: la igualdad sigue
siendo deficitaria

La histérica desigualdad estructural
del Sistema de Seguridad Social, cu-
yo abordaje qued6 fuera de la
LOIEMH, parecia iba a ser corregi-
da con ocasién de la importante re-
forma constantemente anunciada
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desde hace algunos anos por el Go-
bierno. Sin embargo, el escaso con-
vencimiento que, sobre el tema de la
igualdad, han demostrado siempre
los Poderes Publicos, unido a que en
el camino se cruzo la crisis econémi-
ca, desplazaron la igualdad —como
tantas otras veces— a un segundo pla-
no. El Documento sobre revision del
Pacto de Toledo, que el Gobierno
present6 a 29.1.2011, aunque inclu-
fa un apartado sobre el “impacto de
género en el sistema de proteccion
social”, defraudaba en su contenido
las expectativas generadas.

Asi es que la Ley 27 /2011, de 1 de
agosto, sobre actualizacion, adecua-
ci6én y modernizaciéon de la Seguridad
Social —.que culminé el proceso de re-
forma iniciado con el citado Docu-
mento—, no ha remediado la histori-
ca desigualdad estructural del Sistema
de la Seguridad Social. Si a ello le
unimos que sus dos reformas mds
destacadas han sido desplazar de los
65 alos 67 anos la edad ordinaria de
jubilacion y ampliar de 15 a 25 anos
el periodo de célculo de la base regu-
ladora de la pension de jubilacion,
debemos concluir que las mujeres,
que suelen interrumpir su trabajo pa-
ra cuidar a sus hijos/as y a su familia,
tendran mas dificultades en acceder a
pensiones dignas en el brazo contri-
butivo de la Seguridad Social.

Ciertamente, se introducen algunas
medidas directamente referidas a la
igualdad entre mujeres y hombres
como son la pequena ampliacion de
los periodos de ocupacién cotizada
por cuidado de hijos, la timida re-
gulacién del trabajo de colaboracion
en la explotacion familiar, o la in-
completa integracion —no abarca el
desempleo— en el régimen general
del régimen especial de empleadas
de hogar. Pero son medidas total-
mente insuficientes. Aparte de dejar
aparcada la solucién de cuestiones
de tanta relevancia para las mujeres
como la reforma integral de la pen-
sioén de viudedad —solo ligeramente
retocada—, o la equiparacion del tra-
bajo parcial al trabajo a tiempo
completo —eso si con un episodio

de publicidad legal-.

Dejando en conclusién meridiana-
mente claro que la Ley 27 /2011,
de 1 de agosto, no ha corregido la
histoérica desigualdad estructural del
Sistema de Seguridad Social, presu-
miblemente incluso la ha acentua-
do, examinaremos a continuacién
cudles son los elementos —insufi-
cientes— dirigidos a eliminar la his-
térica desigualdad estructural del
Sistema de Seguridad Social, y los
elementos correctores —asimismo
insuficientes— del efecto perverso
de sus dos mas destacadas reformas.
La Ley 27/2011, de 1 de agosto,
con la mala conciencia de haber de-
jado esos temas sin resolver satis-
factoriamente, ha intentado lavar la
cara con una cantidad importante
de propaganda legislativa en cues-
tiones de igualdad de mujeres y
hombres.

La reforma de la pension
de viudedad: continuamos
a la espera de la soluciéon
definitiva

La disposicion adicional 302 de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, ha-
bilita al Gobierno para que, a par-
tir de 1 de enero de 2012, mejore
la cuantia de la pension de pensio-
nistas con esa edad y sin derecho a
otras prestaciones publicas, sin in-
gresos del trabajo y con rendi-
miento o rentas inferiores al limite
de ingresos establecido para la
pensiéon minima de viudedad, y
anuncia una modificacion legal pa-
ra que se regule un mecanismo co-
rrector de la progresividad del im-
puesto de la renta en el caso de
pensiones de viudedad que se acu-
mulen exclusivamente con rentas
procedentes del trabajo. Pero la
disposicion adicional 92 del Real
Decreto Ley 20/2011, de 30 de
diciembre, ha aplazado sine die su
aplicacién.

Y la disposicién final 72, apartado
noveno, de la Ley 27/2011, de 1
de agosto, introduce un segundo
apartado en la disposicién transito-
ria 182 de la LGSS, segtn el cual
“también tendridn derecho a la pen-
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sion de viudedad las personas que se
encuentren en la situaciéon sefialada
en el primer parrafo del apartado an-
terior, aunque no retnan los requisi-
tos senialados en el mismo, siempre
que se trate de personas con 65 o
mds anos, no tengan derecho a otra
pension publica y la duracion del ma-
trimonio con el causante de la pen-
sién no haya sido inferior a 15 anos”.
Se sigue asi parcheando el dislate que
supuso modificar las pensiones de
viudedad de conyuges historicos en la
Ley 40,2007, de 4 de diciembre, sin
transitorias,

Estamos ante una norma con muchos
problemas y que, muy probablemen-
te, causara importante litigiosidad.
De entrada, no es claro el alcance de
la remision a “las personas que se en-
cuentren en la situacién senalada en
el primer parrafo del apartado ante-

rior”, que se puede entender se refie-
re a personas separadas o divorciadas
antes del 1 de enero de 2008, o se re-
fiere, ademas, a la exigencia de no ha-
ber transcurrido un tiempo superior a
10 afios entre separaciéon o divorcio y
fallecimiento del causante. A nuestro
juicio, lo primero. En otro caso, a la
vista de las exigencias del apartado
primero —matrimonio de 10 anos ¢
hijos o edad superior a 50 anos—, el
segundo se quedaria sin ambito posi-
ble en su aplicacién practica.

Cuestiéon muy problematica es a cud-
les hechos causantes se aplica este
nuevo supuesto de transitoriedad:
¢s0lo a los fallecimientos acaecidos
desde la entrada en vigor de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, es decir el
1.1.2013, porque el nuevo apartado
segundo se introduce en esa Ley?
stambién a los acaecidos desde la en-

El primer parche dirigido a facilitar una transi-
ci6on moderada del sistema anterior a la Ley
40/2007, de 4 de diciembre —en el cual los
conyuges historicos accedian automaticamente
a la pension de viudedad-, al vigente —que obli-
ga a los conyuges histéricos, para acceder a la
pension de viudedad, a ser acreedores de pen-
sion compensatoria-, lo puso la Ley 26,/2009,
de 23 de diciembre, que introdujo una disposi-
ci6n transitoria, la 182, en la LGSS, rubricada
“norma transitoria sobre pension de viudedad
en supuestos de separacion judicial o divorcio
anteriores al 1 de enero de 20087, en la cual se
establece que “el reconocimiento del derecho a
la pension de viudedad no quedara condiciona-
do a que la persona divorciada o separada judi-
cialmente sea acreedora de la pensiéon compen-
satoria a que se refiere el segundo inciso del
pérrafo primero del apartado 2 del articulo 174
de esta Ley, cuando entre la fecha del divorcio o
de la separacién judicial y la fecha del falleci-
miento del causante de la pension de viudedad
haya transcurrido un periodo de tiempo no su-
perior a diez anos, siempre que el vinculo ma-
trimonial haya tenido una duracién minima de
diez anos y ademds concurra en el beneficiario
alguna de las condiciones siguientes:

a) La existencia de hijos/as comunes del matri-
monio o

b) Que tenga una edad superior a los 50 afos
en la fecha del fallecimiento de la persona cau-
sante de la pension.

La cuantia de la pensién de viudedad resultan-
te se calculard de acuerdo con la normativa vi-
gente con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor de la Ley 40,/2007, de 4 de diciembre,
de medidas en materia de Seguridad Social. En
los supuestos a que se refiere el primer parrafo
de esta disposicion transitoria, la persona divor-
ciada o separada judicialmente que hubiera si-
do deudora de la pension compensatoria no
tendrd derecho a pensién de viudedad. En cual-
quier caso, la separacién o divorcio debe ha-
berse producido con anterioridad a la fecha de
la entrada en vigor de la Ley 40,2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social.

Lo dispuesto en esta disposicion transitoria se-
rd también de aplicacién a los hechos causan-
tes producidos entre el 1 de enero de 2008 y
el 31 de diciembre de 2009, e igualmente les
serd de aplicacién lo dispuesto en el articulo
174, apartado 2, de esta Ley”. Tras la Ley
27/2011, de 1 de agosto, esto conforma el
primer apartado.

2

Y es que la Ley 27/2011, de 1 de agosto, nos
obsequia con un spot de publicidad legislativa
al establecer, en el apartado 2 de la nueva dis-
posicion adicional 60 de la LGSS que, “en
funcion de las posibilidades econémicas del sis-
tema de la Seguridad Social, podrin adoptarse
las disposiciones necesarias para que el compu-
to, como cotizacion efectiva, del periodo de
cuidado por hijo 0 menor, en los términos con-
tenidos en el parrafo primero del apartado an-
terior, se anticipe antes del 2018, en los su-
puestos de familias numerosas”. En este caso,
ni siquiera se compromete a hacerlo, sino que
ya se verd.



trada en vigor de la Ley 40,2007,
de 4 de diciembre, es decir el
1.1.2008, porque lo pretendido
porla Ley 27 /2011, de 1 de agos-
to, es cubrir la laguna de ésta en
cuanto a normas transitorias? ;o
una fecha intermedia porque el
apartado primero de la disposicién
adicional 18?2 de la LGSS, al cual
se remite el segundo, se introdujo
en la Ley 26/2009, de 23 de di-
ciembre, en vigor desde 1.1.2010?

Tras el examen de las novedades
acometidas en la pensién de viude-
dad —que se resumen en la previ-
sién de una mejora de la cuantia en
determinados supuestos en situa-
cién de stand-by, y en la introduc-
cién de una nueva transitoriedad
en las pensiones de viudedad de
conyuges historicos—, se puede
concluir sin temor a equivocarse
que la “reforma integral de la pen-
sion de viudedad” que se anuncia-
ba pomposamente en la disposi-
ci6on adicional 25% de la Ley
40,2007, de 4 de diciembre, de
Medidas de Seguridad Social, sigue
durmiendo el suenio de los justos,
sin que el legislador sepa ofrecer a
los viudos/as una cobertura com-
pleta de sus necesidades a través de
la individualizacién de los derechos
prestacionales.

Solucioén aplicada en muchos paises
europeos y fomentada desde las
instituciones comunitarias es la de
eliminar una pensién de viudedad
vinculada al hecho del matrimonio,
no a las reales necesidades del viu-
do/a, acompanando esa elimina-
cién (1) con medidas adicionales
de proteccién de familias monopa-
rentales —la allocation de parent
isolé de Francia, o el subsidio tem-
poral de viudedad de Suecia—, o de
reparto de las cotizaciones sociales
realizadas constante matrimonio
—como el splitting de pensiones de
Alemania—, y (2) con amplias dis-
posiciones transitorias que eviten
cambios bruscos que llevarfan a la
indigencia a mujeres que en su
momento actuaron conforme los
roles sociales imperantes de cuida-
dora de la familia.

oo

Los periodos de ocupacién
cotizada por cuidado de hijos:
otro pequefio avance

Sin duda sabedora de que la am-
pliacién de la edad de jubilacion y
el incremento de los periodos de
calculo de la cuantia de pensiéon
afectard especialmente a los dere-
chos de pension de las mujeres, con
carreras de cotizacion mds irregula-
res y con trabajos en la periferia del
mercado debido a su dedicacién a
las tareas domésticas, la Ley
27/2011, de 1 de agosto, dedica
su articulo 9, con una finalidad
compensadora de esa funcion so-
cial, a los “beneficios por cuidado
de hijos”, aunque, a pesar de tan
rimbombante titulo, son beneficios
—como se comprobara al analizar en
detalle su régimen juridico— de al-
cance previsiblemente muy escaso,
sin que vayan a reducir la brecha
pensional actualmente existente en-
tre los sexos.

Tal articulo contiene dos apartados.
El primero introduce una disposi-
cién adicional, la 602, en la LGSS
rubricada “beneficios por cuidado
de hijos o menores”, en el cual se
reconoce el computo como cotiza-
do de 112 dias por cada hijo/a o
menor adoptado o acogido, una
duracién que “se incrementard
anualmente, a partir del ano 2013 y
hasta el ano 2018, hasta alcanzar el
maximo de 270 dias por hijo en el
ano 2019” —se trata de una norma
imperativa, de modo que, aun sin
desarrollo reglamentario, el periodo
se debiera entender incrementado
en 26,3 dias cada ano, es decir el re-
sultado de dividir entre 6 afios la di-
ferencia entre 270 y 112—, o puede
que antes si familia numerosa®, en
las condiciones y con los efectos si-
guientes:

La cotizaciéon debe ser realmente in-
terrumpida y debe ser realmente in-
terrumpida a consecuencia “de la
extincion de la relaciéon laboral o de
la finalizacién del cobro de presta-

ciones de desempleo producidas en-
tre los nueves meses anteriores al
nacimiento, o los tres meses ante-
riores a la adopcion o acogimiento
permanente vy la finalizacién del sex-
to ano posterior a dicha situacién”,
lo cual supone dejar fuera del bene-
ficio a quienes —especialmente mu-
jeres que, por cuidar a su familia,
demoran su entrada en el mercado
de trabajo— no se han incorporado
al mercado de trabajo con anteriori-
dad al embarazo, adopcién o acogi-
miento permanente.

El beneficio se reconocera a uno de
los progenitores y en caso de con-
troversia entre ellos se otorgara el
derecho a la madre. Se trata de una
norma criticable porque lo propio
serfa individualizar el derecho —un
derecho a cada progenitor— o distri-
buirlo segtn criterios predetermina-
dos legal o reglamentariamente
—por ejemplo, en proporcion direc-
ta al tiempo en que cada uno de los
progenitores interrumpié realmen-
te su trabajo—. Al no hacerlo asi, la
controversia estd servida en supues-
tos de nulidad, separacién o divor-
cio, y la atribucién siempre a la ma-
dre, de dudosa constitucionalidad
porque dificilmente se puede consi-
derar accién positiva, es incluso
chocante en casos de custodia com-
partida o atribuida al padre.

Serd compatible el beneficio con “lo
dispuesto en la disposicion adicional
cuadragésima cuarta (de la LGSS)”
—es decir con los periodos de cotiza-
cion asimilados por parto, que, al es-
tar vinculados al parto, son benefi-
cios exclusivamente femeninos—y se
aplicard “en cualquier régimen de
Seguridad Social y a todos los efec-
tos salvo para el cumplimiento del
periodo minimo de cotizacién exigi-
do”. También se aplicara “a los ex-
clusivos efectos de determinar la
edad de acceso a la jubilaciéon previs-
ta en la letra a) del apartado 1 del ar-
ticulo 161 (de la LGSS)”, aplican-
dose a estos solos efectos con una
duracion de 270 dias desde la entra-
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da en vigor de la Ley 27,2011, de 1
de agosto —es decir, desde el 1 de
enero de 2013—.

La regulacién se completa estable-
ciendo que “en cualquier caso, la
aplicacion de los beneficios estable-
cidos en la presente disposiciéon no
podra dar lugar a que el periodo del
cuidado de hijo/a o menor, conside-
rado como periodo cotizado, supere
cinco anos por beneficiario”, una li-
mitacion que “se aplicara, de igual
modo, cuando los mencionados be-
neficios concurran con los contem-
plados en el articulo 180.1 de esta
Ley (LGSS)” —aunque no cuando
concurran con los contemplados en
el 180.2, 3 y 4—. No se acaba de en-
tender por qué, si se pretende favo-
recer a las familias numerosas, se es-
tablece dicha limitacién de cinco
anos que —cuando el beneficio al-
cance los 270 dias— no premiara por
los hijos mas alla del sexto.

El apartado segundo del articulo 9
de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
reforma el apartado 1 del articulo
180 de la LGSS para ampliar el pe-
riodo de ocupacién cotizada de los
dos primeros anos de la excedencia
para el cuidado del hijo o hija —solo
ampliable a 30 meses y a 36 meses
si familia numerosa de categoria ge-
neral o de categoria especial, res-
pectivamente—, a los tres anos —lo
cual absorbe las ampliaciones para
familias numerosas—. Se trata de una
norma que, a nuestro juicio, sera
mds testimonial que efectiva por-
que, con la crisis de empleo que pa-
dece el pais, dificilmente un trabaja-
dor o —quizds mejor— trabajadora
estirara la excedencia hasta su dura-
cién maxima con el riesgo que ello
conlleva de desprofesionalizacion.

Haciendo una recapitulaciéon, no es
dificil comprobar, de un lado, el
avance lento —aunque es cierto que,
desde 1990, en que se introdujo el
articulo 180 de la LGSS, ha sido sin
pausa— en el reconocimiento de de-
rechos tendentes a garantizar la
continuidad de la carrera de seguro
cuando se interrumpe el trabajo por
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causa del cuidado de hijos —o, en
general, de familiares—, y, de otro la-
do, la distancia an existente con
otros ordenamientos europeos, co-
mo el alemédn, donde se premia el
cuidado del hijo o hija hasta los 3
anos, o si es dependiente hasta los
18 anos, pudiéndose acumular esos
premios si es simultdnea la crianza
de varios hijos, sin exigir estar o ha-
ber estado trabajando, y hasta acce-
der a la pension de jubilacion.

Quizas la conciencia de que se pue-
de hacer mas es lo que justifica que,
en la disposicion adicional 5 de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, se
haya encomendado “al Gobierno
que en el plazo de un ano presente
en la Comisién no Permanente de
Seguimiento y Evaluacién de los
Acuerdos del Pacto de Toledo un
estudio sobre las medidas a adoptar
para impulsar los mecanismos que
incorporen los periodos de atenciéon
y cuidado de los hijos, de las perso-
nas con discapacidad o personas en
situacion de dependencia, como ele-
mentos a considerar en las carreras
de cotizaciéon de las mujeres... (eva-
luando) econémicamente las medi-
das que se propongan, y también la
actual regulacion existente en el sis-
tema de Seguridad Social”.

El tratamiento del trabajo
a tiempo parcial: una cuestiéon
siempre pendiente de arreglo

La eliminacion de las desigualdades
en la proteccion del trabajo a tiem-
po parcial que, por las exigencias de
un sistema productivo construido
sobre la distribuciéon masculina de
los tiempos y por la dedicacion de
las mujeres a las tareas domésticas,
ocupa a mas mujeres que hombres,
obligaria a corregir el calculo perju-
dicial de bases reguladoras de subsi-
dios de incapacidad, maternidad,
paternidad y riesgo, o —ejemplo mas
conocido— el computo de carencias
por horas cotizadas que, en su ver-
si6bn mas dura anterior a la vigente,
se declard inconstitucional por la
STC 252/2004, de 22.12, y cuyo

arreglo no para de demorarse —si
bien esa forma de computo la tacha
de discriminatoria la STJCE de
10.6.2010, Caso Bruno y Pettini-—.

Asi las cosas, la Ley 27,/2011, de 1
de agosto, elude la solucion, aunque
—en un nuevo ¢jemplo de publicidad
legal— anuncia, en su disposicién adi-
cional 292, la presentacién por el
Gobierno, en el plazo de un ano, de
“un proyecto de ley que mejore la
consideracion de los periodos coti-
zados de los trabajadores a tiempo
parcial y en los contratos fijos dis-
continuos”. Si bien la solucién no
consistird en corregir la causa de la
discriminacion sexista indirecta —es
decir el computo de la carencia por
horas—, sino en moderar en parte sus
efectos perjudiciales a través del “in-
cremento del coeficiente multiplica-
dor establecido actualmente para
causar derecho a las pensiones de ju-
bilacién e incapacidad permanente”.

No debemos olvidar que, al momen-
to presente, se encuentran en tramite
diversas cuestiones de constituciona-
lidad ante el Tribunal Constitucional,
e incluso alguna cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, que, si salen adelan-
te como debieran, resolverian la cues-
tién de una manera mas propia, €s
decir corrigiendo la causa de la discri-
minacion sexista a través de la decla-
racion de inconstitucionalidad o ina-
decuacién al derecho comunitario del
cémputo por horas de la carencia de
las prestaciones, sustituyéndolo por el
computo del tiempo que en cada
prestacion se exija —por ejemplo, en la
jubilacién contributiva, el de 15 anos
aplicable a los trabajadores a tiempo
completo—.

El conyuge del titular

de establecimientos mercantiles:
una solucién incompleta, compleja
y parcial

La disposicion adicional 522 de la
Ley 27/2011, de 1 de agosto, ru-
bricada “cényuges de titulares de es-
tablecimientos familiares”, establece
que “en aquellos supuestos en que



quede acreditado que uno de los
coényuges ha desempenado, durante
el tiempo de duracion del matrimo-
nio, trabajos a favor del negocio fa-
miliar sin que se hubiese cursado la
correspondiente alta en la Seguridad
Social, en el régimen que corres-
pondiese, el juez que conozca del
proceso de separaciéon, divorcio o
nulidad comunicara tal hecho a la
Inspecciéon de Trabajo y Seguridad
Social, al objeto de que por ésta se
lleven a cabo las actuaciones que co-
rrespondan. Las cotizaciones no
prescritas que, en su caso, se realicen
por los periodos de alta que se reco-
nozcan surtirin todos los efectos
previstos en el ordenamiento, a efec-
tos de causar las prestaciones de Se-
guridad Social. El importe de tales
cotizaciones sera imputado al nego-
cio familiar y, en consecuencia, su
abono correra por cuenta del titular
del mismo”. Con esta disposicion, la
legislaciéon pretende ofrecer una so-
lucién a la situacion de los conyuges
—usualmente mujeres— de titulares
de establecimientos familiares, aun-
que se trata de una solucién (1) in-
completa al ofrecer una solucién so-
lamente en los supuestos de nulidad,
separacion o divorcio, (2) compleja
desde la 6ptica procedimental y (3)
parcial en cuanto solo se alude a los
procesos de crisis matrimonial, pero
no a las crisis de las uniones de he-
cho. Por lo demas, el “régimen que
correspondiese” de que habla la
norma sera, usualmente, el Especial
de Trabajadores Autébnomos.

La integracion del Régimen
Especial de Empleadas de Hogar
en el General: una medida positiva
aunque con alguna sombra

La disposicion adicional 392 de la Ley
27/2011, de 1 de agosto, establece,
en su apartado 1, que “con efectos de
1 de enero de 2012, el Régimen Es-
pecial de la Seguridad Social de los
Empleados de Hogar quedara inte-
grado en el Régimen General de la
Seguridad Social, mediante el estable-
cimiento de un sistema especial para
dichos trabajadores en los términos y
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con el alcance indicados en esta dis-
posicion y con las demas peculiarida-
des que se determinen reglamentaria-
mente”. De esta manera, la tan
esperada integracion de los empleados
de hogar —aunque serfa mejor decir
empleadas de hogar— se ha producido
a través de la creaciéon de un Sistema
Especial dentro del Régimen General
de la Seguridad Social.

Con un detalle propio de norma re-
glamentaria, la disposicién adicional
citada regula la cotizacién —aparta-
do 2—, y la accién protectora —apar-
tado 3—, con un plazo de integra-
cién —apartado 4—, y habilitando al
Gobierno para modificar la relacién
laboral especial del servicio del ho-
gar familiar —apartado 5—, lo que se
ha hecho a través del Real Decreto
1620,/2011, de 14 de noviembre.
También la Ley 27,2011, de 1 de
agosto, establece las reformas consi-
guientes en la LGSS —disposicién
adicional 40®—, y una reduccién
transitoria de cotizaciones —disposi-
cién transitoria tnica—. Por lo de-
mas, los servicios domésticos a tra-
vés de empresas daran lugar —lo cual
no es novedad— al alta en RGSS
—disposiciéon adicional 172—.

Elementos centrales de la nueva re-
gulacién son: 1°. La cotizacion se
equipara con el RGSS, con minucio-
sas normas transitorias hasta el 1 de
enero de 2019 en orden al célculo
de las bases de cotizacién y en orden
a los tipos de cotizacién aplicables, y

con reduccién de cotizaciones en
2012,2013 y 2014 si la incorpora-
cién se hizo a 1 de enero de 2012.
2°. La accion protectora se equipara
al RGSS, aunque con normas transi-
torias en algunos aspectos hasta el
ano 2018. 3°. Se excluye el desem-
pleo. 4°. Mitigando el impacto de la
equiparacion en el empleador, la IT
la abonara del 4° al 9° dia —no del
4° al 152 como es la norma en el
RGSS—, no hay pago delegado, y se
excluye la responsabilidad prestacio-
nal por contingencias profesionales.

La integracion en el Sistema Espe-
cial obliga a realizar una comunica-
cién a la Tesoreria General de la Se-
guridad Social “dentro del plazo de
seis meses naturales a contar desde
el 1 de enero de 20127 a realizar
por “los empleadores y las personas
empleadas” procedentes del Régi-
men Especial de Empleados de Ho-
gar “que hayan quedado compren-
didos dentro del Régimen General
de la Seguridad Social”, empezando
a aplicarse las normas del Sistema
Especial desde el dia primero del
mes siguiente al de la comunicacién
y aplicindose hasta entonces las
normas del Régimen Especial de
Empleados de Hogar. Transcurrido
el plazo sin haber comunicacién, se
establece lo siguiente:

Las personas empleadas a tiempo
parcial o discontinuo para uno o va-
rios empleadores/as “quedardn ex-




cluidos de dicho Sistema Especial, con
la consiguiente baja en el Régimen
General”, lo cual es una diccién oscu-
ra —;de qué baja se habla si nunca hu-
bo alta en el RGSS?— que, aplicando la
logica, quiere decir que quedan de ba-
ja en la Seguridad Social, sin perjuicio
de que, si trabajan, se les pueda dar el
alta de oficio por accién inspectora.

Las personas empleadas a tiempo com-
pleto para un solo empleador o emple-
adora comenzaran a cotizar, desde 1 de
julio de 2002, “con arreglo a la base
establecida en el tramo superior de la
escala”, y, ademas, sin la reduccién de
cotizaciones aplicable si la incorpora-
cioén se hizo a 1 de enero de 2012.

Si hemos de realizar una lectura cri-
tica de la integracién del Régimen
Especial de Empleadas de Hogar en
el General, la debemos hacer ponien-
do el acento en que la legislaciéon ha
procedido, antes que nada, a ampliar
el ambito de la afiliacién, alta y coti-
zacion, declarandolas obligatorias pa-
ra todas las empleadas de hogar, de-
jando en contraposicién para un
futuro incierto la medida estrella pa-
ra una real integracién, que es la ex-
tensién de la proteccion por desem-
pleo, algo sin duda mas caro para el
Erario Publico. Desde luego sin ne-
gar el avance que supone la integra-
cién para las empleadas de hogar, se
ve oscurecido cuando se observa que
la integracién es mas completa cuan-
do se trata de recaudar que cuando
se trata de pagar.

Ill. PEQUENOS CAMBIOS
INTRODUCIDOS EN LA LEY
3/2012, DE 6 DE JULIO, DE
MEDIDAS URGENTES PARA LA
REFORMA DEL MERCADO
LABORAL

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de Me-
didas Urgentes para la Reforma del
Mercado Laboral —la tan mentada re-
forma laboral—, ha introducido un par
de normas —que no aparecian en el
Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de
febrero, de Medidas Urgentes para la
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Reforma del Mercado Laboral- de las
cuales conviene dar cuenta por su tras-
cendencia sobre el objeto de estudio.

Una primera aparece en la disposicion
adicional 102, segin la cual “el Go-
bierno una vez finalizado el plazo de
seis meses naturales, a contar desde el
primero de enero de 2012 ... presen-
tard ante las Cortes Generales un ba-
lance sobre la nueva regulacion de di-
cho régimen”. Parece como si quien
legisla tuviese dudas acerca de la efec-
tividad de la reforma acometida.

Se anade que “dicho informe deberd
contemplar asimismo las posibilidades
de mejora de dichas regulaciones des-
de el punto de vista de la simplifica-
cion de los correspondientes procesos
administrativos asi como la mejora de
las reducciones de cotizaciones de las
personas que prestan servicios en el
hogar familiar”. Facilitar, en suma, la
contratacion regular.

Una segunda aparece en la disposi-
ci6n adicional 112 que establece bo-
nificaciones por nuevas altas de co6n-
yuge, pareja de hecho o familiares por
consaguinidad o afinidad hasta se-
gundo grado inclusive y, en su caso,
por adopcidn, colaboradores de auto6-
nomos, en el Régimen Especial de
Trabajadores Autéonomos, e incluyen-
do los del Régimen Especial del Mar.

Se concreta la bonificacién, durante
los 18 meses inmediatamente si-
guientes a la fecha de efectos del alta,
en el 50% de la cuota que resulte de
aplicar sobre la base minima el tipo
correspondiente de cotizacion vigen-
te en cada momento en el Régimen
Especial de trabajo por cuenta propia
que corresponda —es decir, en el RE-
TA o, en su caso, en el REM-.

Por lo demas, se define, a estos efec-
tos, la pareja de hecho® en términos
idénticos a los establecidos a efectos
de las pensiones de viudedad®, trasla-
dando aqui los problemas que esa de-
finicién alli presentaba, a saber, im-
portante exigencia temporal de
convivencia, rigidez en las acredita-
ciones y eventuales desigualdades a
causa del derecho foral 8.

B

La disposicion adicional 10* de la Ley 3 /2012,
de 6 de julio, define, a los efectos de la bonifica-
cion, la pareja de hecho como “la constituida,
con andloga relacion de afectividad a la conyu-
gal, por quienes, no hallindose impedidos para
contraer matrimonio, no tengan vinculo matri-
monial con otra persona y acrediten, mediante el
correspondiente certificado de empadronamien-
to, una convivencia estable y notoria y con una
duracién ininterrumpida no inferior a cinco
afos. La existencia de pareja de hecho se acredi-
tard mediante certificacién de la inscripcién en
alguno de los registros especificos existentes en
las comunidades auténomas o ayuntamientos del
lugar de residencia o mediante documento pu-
blico en el que conste la constitucion de dicha
parcja. En las Comunidades Auténomas con De-
recho Civil propio, cumpliéndose el requisito de
convivencia a que se refiere el parrafo anterior, la
consideracion de pareja de hecho y su acredita-
cién se llevard a cabo conforme a lo que esta-
blezca su legislacion especifica”.

Véanse los tltimos parrafos del apartado 3 del
articulo 174 de la Ley General de la Seguridad
Social.

Las cuales, dicho sea de paso, han determinado,
a efectos de la pension de viudedad, el plan-
teamiento de una cuestién de constitucionalidad
en Auto de 14.12.2011 por la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo.



