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RESUMEN

Las acciones positivas para las mujeres en materia de seguridad social representan un ejem-
plo de contraste entre el Derecho español de origen interno y el Derecho de la Unión Europea.
El primero muy propicio y el segundo todo lo contrario. El rechazo por parte del TJUE de las
dos medidas de acción positiva diseñadas por el legislador español, el complemento por ma-
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ternidad censurado en el año 2019 y el complemento para la reducción de la brecha de género
fulminado en el año 2025, encuentra su explicación en el citado contraste. Todas estas cuestio-
nes constituyen el objeto de este estudio, que se cierra con una reflexión sobre el futuro de las
medidas de acción positiva para las mujeres en el Derecho español.

ABSTRACT

Positive actions for women in the field of social security represent an example of the contrast
between Spanish law of domestic origin and European Union law. The former is very favourable
and the latter quite the opposite. The rejection by the CJEU of the two positive action measures
designed by the Spanish legislator, the maternity complement censured in 2019 and the com-
plement for the reduction of the gender gap fulminated in 2025, finds its explanation in the afo-
rementioned contrast. All these issues are the subject of this study, which closes with a reflection
on the future of positive action measures for women in Spanish law.
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1. EL AUGE DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
E IGUALDAD DE TRATO ENTRE MUJERES Y HOMBRES

Es evidente que la jurisprudencia del TJUE en materia de seguridad social no es equiparable
en términos cuantitativos a la jurisprudencia de carácter laboral. Puesto que no hay ni seguridad
social europea ni política europea de armonización de los sistemas nacionales de seguridad
social, la jurisprudencia del TJUE en el campo de la seguridad social queda reducida a la litigio-
sidad sobre la normativa europea de coordinación de los sistemas nacionales de seguridad so-
cial y a la aplicación del principio transversal de igualdad de trato entre mujeres y hombres, así
como a algún otro ámbito temático esporádico como, por ejemplo, las sentencias relativas a las
prácticas abusivas de forum shopping mediante empresas pantalla creadas en países con bajos
costes de seguridad social y dedicadas al desplazamiento temporal de trabajadores a países
con costes de seguridad social mucho más elevados (sentencias Altun, Team Power, etc.)1.

En los últimos años la proyección del principio transversal de igualdad de trato entre mujeres
y hombres al campo de la seguridad social, de la mano de la vieja Directiva 79/7, de 19 de di-
ciembre de 1978, ha permitido al TJUE emanar una jurisprudencia tan relevante como mediática,
con especial protagonismo de las cuestiones prejudiciales planteadas por jueces y tribunales
españoles. Una jurisprudencia en la que el TJUE recuerda mucho a los personajes centrales
de la novela de Robert Louis Stevenson, el Dr. Jekyll y Mr. Hyde.

El TJUE interpreta al respetable Dr. Jekyll casi siempre que se ocupa de asuntos sobre no
discriminación por razón de sexo, con discriminación de las mujeres, las más de las veces dis-
criminación indirecta. En cambio, las pocas ocasiones en las que entran en liza acciones posi-
tivas para las mujeres, con la consiguiente posibilidad de «discriminación» de los varones, el
TJUE adopta el papel del malvado Mr. Hyde, tal y como habrá ocasión de comprobar en el resto
de apartados que integran este ensayo.

Son muchos los ejemplos que podrían ponerse de sentencias del TJUE de los últimos años
en los que el Alto Tribunal de la Unión Europea interpreta al Dr. Jekyll y acaba rechazando la
correspondiente normativa española interna objeto de cuestionamiento prejudicial por incurrir
en discriminación por razón de sexo, en perjuicio de las mujeres. Se seleccionan, a continuación,
solo dos ejemplos muy mediáticos.
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El primero, la STJUE, de 24 de febrero de 2022, asunto C-389/20, que se ocupa del sistema
especial de seguridad social del hogar doméstico, que como es de sobra sabido no contemplaba
la protección por desempleo, lo que se considera por el TJUE una discriminación indirecta por
razón de sexo al tratarse de un colectivo laboral altísimamente feminizado, cercano al 95 % del
total, existiendo otros colectivos de trabajadores a domicilio (jardineros, chóferes, etc.) ya no
tan feminizados y con protección por desempleo. Discriminación indirecta por razón de sexo
con rápida respuesta del legislador español a través del Real Decreto Ley 16/2022, para la me-
jora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las personas trabajadoras al servicio
del hogar2.

El segundo ejemplo, algo más alejado en el tiempo, la STJUE, de 8 de mayo de 2019, asunto
Villar Laíz, relativo al cálculo de las pensiones de jubilación de los trabajadores a tiempo parcial,
con alto predominio de mujeres, cerca del 70 % del total. Sistema de cálculo que no consideraba
cada día trabajado a tiempo parcial como día cotizado, con la consiguiente penalización a efec-
tos del cálculo del porcentaje aplicable a la base reguladora, un porcentaje basado en la carrera
de cotización desde un punto de vista temporal. En definitiva, una discriminación indirecta por
razón de sexo a juicio del TJUE, poco tiempo después confirmada y extendida (pensión de in-
capacidad permanente) por el Pleno del Tribunal Constitucional (SSTC 91/2019 y 151/2021),
con la consiguiente reacción de la Administración de la seguridad social vía criterios de gestión,
finalmente elevados a rango legal por el Real Decreto Ley 2/2023 (segunda parte de la reforma
de la seguridad social comprometida con la Unión Europea para recibir los fondos Next Gene-
ration)3. 

Con todo, no siempre el TJUE interpreta el papel del Dr. Jekyll. No faltan pronunciamientos
en los que la normativa española interna objeto de cuestionamiento prejudicial no es censurada
por el TJUE. El caso reciente, por poner solo un ejemplo, de la STJUE, de 10 de abril de 2025,
asunto C‑584/23, que tiene que ver con el cálculo de la pensión por incapacidad permanente
derivada de accidente de trabajo, que toma en consideración el salario real en el momento del
accidente laboral, con perjuicio de las personas trabajadoras que en ese momento tengan una
reducción de jornada por conciliación de la vida familiar y laboral, mayoritariamente mujeres,
pese a lo cual en esta ocasión no se considera que haya una discriminación indirecta por razón
de sexo al ser la normativa española cuestionada aplicable no solo a las reducciones de jornada
por razones de conciliación, con la consiguiente pérdida de fiabilidad de los datos estadísticos
reveladores de un especial perjuicio para las mujeres4. 

2. LAS ACCIONES POSITIVAS PARA LAS MUJERES COMO MANIFESTACIÓN PUNTERA
DE LA PERSPECTIVA DE GÉNERO: EL CONTRASTE ENTRE LAS PERSPECTIVAS DEL DE-
RECHO INTERNO Y DEL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA 

Dentro de la familia numerosa de la igualdad las manifestaciones jurídicas más conocidas
son las vinculadas a la igualdad formal, a saber, la igualdad de trato o igualdad genérica (igual-
dad en la ley e igualdad en la aplicación de la ley) y la no discriminación por diferentes motivos.
Menos conocidas resultan, en cambio, las manifestaciones jurídicas conectadas a la igualdad
material o sustancial, algunas de las cuales responden a diferentes denominaciones desde su
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1 Véase en este mismo número de Documentación Laboral la contribución a cargo de María Dolores Carrascosa
Bermejo. 
2 GARCÍA GONZÁLEZ, G., El nuevo marco regulador de los empleados de hogar. Una aproximación crítica de la
dogmática jurídica, Dykinson, Madrid, 2022.   
3 TOSCANI GIMÉNEZ, D., «Los problemas del acceso a la pensión de jubilación de los trabajadores temporales
y a tiempo parcial. Comentarios a la STJUE de 8 de mayo de 2019 y STC 91/2019, de 3 de julio», en Revista de
Derecho de la Seguridad Social-Laborum, 2019, núm. 21, pp. 163 y ss.
4 GALA DURÁN, C., «Reducción de jornada por cuidado de hijos y cálculo de la pensión por incapacidad perma-
nente total derivada de accidente de trabajo: ¿Posible discriminación indirecta por razón de sexo» (Comentario a
la STJUE de 10 de abril de 2025, asunto C-584/23)», Briefs AEDTSS, número 44/2025.
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origen norteamericano en la década de los sesenta del siglo pasado, habiendo triunfado, al
menos en Europa, el sintagma «acción positiva» frente a otras nomenclaturas como «discrimi-
nación inversa» o «discriminación positiva»5. Pese a su creciente importancia, las acciones po-
sitivas siguen siendo en la actualidad la Cenicienta de la familia numerosa de la igualdad6. 

También es una manifestación de la igualdad sustancial el principio de composición paritaria
o presencia equilibrada de mujeres y hombres en los órganos públicos y privados de poder,
ahora de rabiosa actualidad7. 

Las acciones positivas, por utilizar la definición legal española, son «diferencias de trato
orientadas a prevenir, eliminar y, en su caso, compensar cualquier forma de discriminación o
desventaja en su dimensión colectiva o social». Si bien las medidas de acción positiva están
muy presentes en la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre mu-
jeres y hombres, sobre todo en el artículo 11, la definición legal es obra del artículo 6.7 de la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación8.

Aunque de conformidad con la definición legal apenas transcrita las acciones positivas son
el reverso de cualquier forma de discriminación, y aunque en su origen norteamericano estu-
vieran estrechamente conectadas con la discriminación racial, lo cierto es que el grueso de las
acciones positivas en los Estados miembros de la Unión Europea tiene que ver o con el sexo o
con la discapacidad.

Las acciones positivas orientadas a prevenir, eliminar o compensar la discriminación por
razón de sexo, esto es, las acciones positivas para las mujeres (art. 11 Ley Orgánica 3/2007),
sin dejar de pertenecer a la familia numerosa de la igualdad, se integran asimismo en un con-
tenedor conceptual y metodológico todavía más amplio, la perspectiva de género, que cuenta
con el aval del Tribunal Constitucional9.

Tanto la familia numerosa de la igualdad como el rico contenedor conceptual y metodológico
de la perspectiva o impacto de género tienen su campo más fértil en las relaciones laborales,
al que se ha unido en los últimos años el mundo de la seguridad social, el que interesa en este
estudio.

La perspectiva de género está llamada a seguir protagonizando uno de los grandes cambios
de los sistemas nacionales de seguridad social, jugando en este ámbito un papel mucho más
incisivo y profundo que el desplegado hasta el momento. Así figuraba en el pacto político entre
PSOE y Unidas Podemos de finales del año 2019 y así figura también en el vigente pacto político
entre PSOE y Sumar firmado en octubre de 2023. De hecho, la apuesta por la profundización
de la perspectiva de género en el sistema español de seguridad social está muy presente en
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5 RODRÍGUEZ-PIÑERO Y BRAVO-FERRER, M., «Discriminación, igualdad de trato y acción positiva», en Rela-
ciones Laborales, 1995, núm. 2, pp. 81 y ss.  
6 Entre otros muchos, BARRÈRE UNZUETA, M. A., Discriminación, derecho antidiscriminatorio y acción positiva,
Civitas, Madrid, 1997, SIERRA HERNÁIZ, E., Acción positiva y empleo de la mujer, CES, Madrid, 1999, y MARTÍN
VIDA, M.ª A., Fundamento y límites constitucionales de las medidas de acción positiva, Civitas, Madrid, 2003.
Una visión más amplia y moderna en LOUSADA AROCHENA, F., Mujeres y discriminación interseccional: Un en-
sayo sobre las mujeres en los márgenes, Dykinson, Madrid, 2024.
7 Ley Orgánica 2/2024, de 1 de agosto, de representación paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres,
y Directiva (UE) 2022/2381 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de noviembre de 2022 relativa a un
mejor equilibrio de género entre los administradores de las sociedades cotizadas y a medidas conexas. 
8 Vuelve a reproducir esta definición legal el artículo 3.f) de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real
y efectiva de las personas trans y para la garantía de los derechos de las personas LGTBI. 
9 Por todas, la STC 92/2024, F. J. 3, con cita de sentencias previas y de tratados internacionales que recogen
igualmente la perspectiva de género, negando que se trate sin más de una ideología.  

DL entera 135_Maquetación 1  22/07/25  10:16  Página 136



las Recomendaciones de la Comisión del Pacto de Toledo del Congreso de los Diputados del
año 2020. Y la Estrategia Europea para la Igualdad de Género 2020-2025 también apunta de-
cisivamente en dicho sentido. 

De manera coherente, la obra legislativa con perspectiva de género posterior a las Reco-
mendaciones del Pacto de Toledo de 2020 es notable, con numerosas manifestaciones10. Eso
por no hablar del creciente protagonismo asumido por la perspectiva de género como método
hermenéutico y aplicativo empleado cada día más por los jueces y tribunales españoles, con el
Tribunal Supremo a la cabeza11.

El contraste entre las perspectivas del Derecho interno español y del Derecho de la Unión
Europea es demoledor. Mientras el Derecho interno español se muestra propicio a las acciones
positivas para las mujeres en materia de seguridad social, con una apuesta legislativa decidida
en los últimos años y con un Tribunal Constitucional y un Tribunal Supremo nada beligerantes,
el Derecho de la Unión Europeo representa el polo opuesto. La normativa europea es si no
hostil sí poco propicia. Y el TJUE viene mostrándose como un cicatero cancerbero, alérgico a
las acciones positivas para las mujeres en general y muy en particular en el ámbito de la segu-
ridad social. La reciente STJUE, de 15 de mayo 2025, asuntos C-623/23 y C-626/23, constituye
el mejor ejemplo de esa alergia.

Este contraste, en el que lógicamente prima el Derecho de la Unión Europea sobre el Dere-
cho interno español, es objeto de un tratamiento detallado en los próximos apartados, cerrando
este estudio una reflexión sobre el futuro de las acciones positivas para las mujeres.

3. LAS ACCIONES POSITIVAS EN EL DERECHO INTERNO ESPAÑOL

Ya se ha dicho que el Derecho interno español se muestra propicio para las acciones posi-
tivas para las mujeres en materia de seguridad social, con una apuesta legislativa decidida en
los últimos años y con un Tribunal Constitucional y un Tribunal Supremo nada beligerantes. Se
profundiza a continuación en este propicio escenario legislativo y judicial, facilitado por un pa-
norama político grosso modo favorable a las acciones positivas para las mujeres. 

3.1. Las dos medidas de acción positiva posteriores a la versión 2020 del Pacto de To-
ledo

Las dos medidas de acción positiva para las mujeres posteriores a la versión 2020 del Pacto
de Toledo, el complemento de pensiones para la reducción de la brecha de género introducido
por el Real Decreto Ley 3/2021 y la integración de las lagunas de cotización en la pensión de
jubilación fruto del Real Decreto Ley 2/2023, tienen en común, además de la relativamente re-
ciente implantación gubernamental por la (manifiestamente inadecuada) vía de urgencia, la fi-
nalidad de reducción de la brecha de género en materia de pensiones contributivas de seguridad
social, entendida legislativamente como «la diferencia entre el importe medio de las pensiones
de jubilación contributiva causadas en un año por las mujeres respecto del importe de las pen-
siones causadas por los hombres»12. En consecuencia, son acciones positivas centradas ex-
clusivamente en el importe de las pensiones contributivas en lugar de en otros elementos
relevantes de su régimen jurídico como, por ejemplo, los requisitos de acceso.
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10 Sin ánimo exhaustivo, algunas de las normas de seguridad social contenidas en el Real Decreto Ley 3/2021,
la Ley Orgánica 10/2022, el Real Decreto Ley 16/2022, la Ley Orgánica 1/2023, el Real Decreto Ley 2/2023, el
Real Decreto Ley 2/2024, el Real Decreto Ley 11/2024, etc.
Hitos legislativos, salvo los dos últimos, que pueden verse en VIVERO SERRANO, J. B., «Seguridad social y
perspectiva de género. La obra legislativa tras la versión de 2020 del Pacto de Toledo», en Labos, 2023, vol. 4,
núm. 2, pp. 52 ss.
11 CAVAS MARTÍNEZ, F., La perspectiva de género como canon de enjuiciamiento en la jurisprudencia social,
Aranzadi, Navarra, 2021. 
12 Disposición adicional 37.ª.1 LGSS.  
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También tienen en común la naturaleza coyuntural, una exigencia ineludible de todas las ac-
ciones positivas a la que se refiere tanto el específico (acciones positivas para las mujeres) ar-
tículo 11 de la Ley Orgánica 3/2007 como el genérico artículo 6.7 de la Ley 15/2022. 

Una temporalidad que en la disposición adicional 37.ª.4 LGSS se concreta de la siguiente
forma: «Una vez que la brecha de género de las pensiones de jubilación de un año sea igual o
inferior al 5 por ciento, el Gobierno remitirá a las Cortes Generales un proyecto de ley para de-
rogar el artículo 60 y las demás medidas que hayan podido ser adoptadas en dicha materia,
previa consulta con los interlocutores sociales».

Ahora bien, la naturaleza coyuntural o temporal es más formal que material, por dos razones
al menos. Primera, porque la brecha de género en la pensión contributiva de jubilación tardará
no pocas décadas en descender del 5 %, existiendo causas de la brecha de género salarial,
con traducción en la brecha de género sobre la pensión de jubilación, que nada tienen que ver
con el nacimiento y el cuidado de los hijos y que conectan con la mayor presencia masculina
en sectores de la actividad económica con salarios altos como la industria, la construcción y las
nuevas tecnologías. Y otro tanto sucede con determinadas profesiones de salarios elevados
como las ingenierías y las profesiones ligadas a la informática y a internet, mayoritariamente
masculinas. Eso por no hablar del protagonismo femenino en la contratación laboral a tiempo
parcial, con las nefastas consecuencias laborales y de seguridad social de sobra conocidas13.

Dicho de otra manera, podrían llegar a desaparecer, puestos a ser optimistas, las causas
laborales y profesionales de índole familiar ligadas a la brecha de género en materia de pensio-
nes contributivas de seguridad social y no por ello dicha brecha, medida en la pensión contri-
butiva de jubilación, descendería del 5 %. Y es que el porcentaje del 5 % es excesivamente
bajo teniendo como tiene la brecha de género en materia de pensiones contributivas una plu-
ralidad de causas, una de las principales, pero no la única, el cuidado de los hijos tradicional-
mente desempeñado en solitario por las mujeres, o bien en compañía de los progenitores
varones, pero sin alcanzar todavía por desgracia una verdadera corresponsabilidad parental.

Téngase en cuenta que en las pensiones por jubilación causadas en el año 2020 la brecha
de género estaba nada menos que en el 19,3 %, notablemente por debajo del porcentaje algo
superior al 30 % tomando en consideración la totalidad de pensiones por jubilación vivas, pero
todavía a una distancia sideral del umbral del 5 %, seguramente inalcanzable durante décadas
y décadas14. 

Y segunda razón de la naturaleza coyuntural más en términos formales que materiales, el
hecho de que la disposición adicional 37.ª LGSS realmente no contemple la derogación auto-
mática de las medidas de acción positiva para las mujeres una vez constatada la reducción de
la brecha de género por dejado del 5 %, sino el compromiso del Gobierno de enviar un proyecto
de ley al Congreso de los Diputados con dicha finalidad, tratándose a todas luces de un mero
compromiso político, fácilmente eludible en su momento por el Gobierno de turno si así lo con-
siderase oportuno, aunque ciertamente ello iría frontalmente en contra de lo dispuesto por el
específico (acciones positivas para las mujeres) artículo 11 de la Ley Orgánica 3/2007 y por el
genérico artículo 6.7 de la Ley 15/2022. 

3.1.1. El complemento de pensiones para la reducción de la brecha de género

El complemento de pensiones para la reducción de la brecha de género, introducido por el
Real Decreto Ley 3/2021 y modificado por el Real Decreto Ley 2/2023, constituye, sin duda, la
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13 Sobre la pluralidad de causas de la brecha de género en materia retributiva resulta fundamental la obra de RO-
DRÍGUEZ GONZÁLEZ, S., La discriminación retributiva por causa del sexo y del género. Un derecho constitucional
laboral específico, Bomarzo, Albacete, 2020, pp. 37 y ss. 
14 GRAU PINEDA, C., La brecha de las pensiones en España, Bomarzo, Albacete, 2020. 
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más conocida de las medidas de acción positiva para las mujeres incorporadas al Derecho es-
pañol de seguridad social, tras el fiasco europeo de la medida estrella a la que el nuevo com-
plemento viene a sustituir, el anterior complemento por maternidad o aportación demográfica
creado por la ley presupuestaria anual de finales del año 2015, con fecha de efectos 1 de enero
de 2016. 

Aunque el complemento por maternidad respondía en el diseño legal inequívocamente a la
categoría de las acciones positivas para las mujeres, y aunque el mismo se mantiene para las
personas beneficiarias a fecha 3 de febrero de 2021 como derecho transitorio a extinguir, de
conformidad con la disposición transitoria 33.ª LGSS, primero el rechazo frontal por parte del
TJUE a la titularidad exclusivamente femenina (sentencia de 12 de diciembre de 2019, asunto
C-450/18) y posteriormente la generosa lectura del Supremo partidaria de la titularidad del com-
plemento para los dos progenitores de los mismos hijos en común15, han terminado por desterrar
el complemento por aportación demográfica del limitado campo de las acciones positivas para
las mujeres16.

No se pretende aquí, en cualquier caso, ofrecer una imagen detallada del régimen jurídico
del nuevo complemento para la reducción de la brecha de género, bastando con unas pocas
pinceladas a modo de visión panorámica del régimen jurídico en cuestión. Con todo, son muchos
y muy exhaustivos los estudios dedicados al nuevo complemento17.

La primera de las pinceladas tiene que ver con las pensiones contributivas de seguridad so-
cial a las que está asociado el complemento, que son las pensiones de jubilación (salvo la jubi-
lación parcial del 215 LGSS), de incapacidad permanente y de viudedad, causadas desde el
día 4 de febrero de 2021, fecha de entrada en vigor del Real Decreto Ley 3/2021.

La segunda pincelada afecta a las personas potencialmente beneficiarias del complemento,
que han de ser progenitores de al menos un hijo, bien biológico y nacido con vida bien adoptado.
Ahora bien, solo uno de los progenitores puede ser beneficiario del complemento en un mismo
momento, lo que excluye la titularidad simultánea del complemento por parte de ambos proge-
nitores, pero no la titularidad sucesiva, primero uno y después otro.

La tercera pincelada se proyecta sobre el contenido económico del complemento, consis-
tente en una cantidad fija mensual o tramo (14 pagas al año) por cada hijo, con el tope máximo
de cuatro tramos. Cantidad fijada anualmente por la ley presupuestaria o similar, con un importe
para el año 2025 de 35,90 euros18. Importe del complemento compatible tanto con la pensión
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15 STS, 4.ª (Pleno), 17-5-2023, rcud 3821/2022, seguida de otras muchas en el mismo sentido. Véase MALDO-
NADO MOLINA, J. A., «El controvertido complemento por maternidad (por aportación demográfica)», en Trabajo
y Derecho, 2023, núm. 106, pp. 1-18.
16 Por todos, MONEREO PÉREZ, J. L. y LÓPEZ INSUA, M.ª M., «Caminando hacia una efectiva igualdad: la ju-
dicialización del complemento por maternidad para hombres», en Trabajo y Derecho, 2022, núm. 89; RAMOS
QUINTANA, M. I., «El complemento por maternidad como acción positiva y su desnaturalización jurídica», en Tra-
bajo y Derecho, 2020, núm. 61, pp. 1-6, y MOLINA NAVARRETE, C., «Brecha de género en pensiones, comple-
mento por maternidad y varón (viudo o no) discriminado: ¿El TJUE no cree en juzgar con perspectiva de género?»,
en Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF, 2020, núm. 445, pp. 188 ss. 
17 Entre otros muchos, VIVERO SERRANO, J. B., Del complemento por maternidad al complemento para la re-
ducción de la brecha de género, Comares, Granada, 2021; CRUZ VILLALÓN, J., «El complemento para la re-
ducción de la brecha de género: una superación del embrollo», en Revista de Derecho de la Seguridad Social.
Laborum, 2021, núm. 28, pp. 37 y ss.; y GALA DURÁN, C., «El nuevo complemento de pensiones contributivas
para la reducción de la brecha de género: ¿lo que mal empieza, mal acaba?», en Temas Laborales, 2021, núm.
158, pp. 121 ss.
18 Artículo 79.2 del Real Decreto Ley 9/2024, de 23 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgentes en ma-
teria económica, tributaria, de transporte, y de Seguridad Social, y se prorrogan determinadas medidas para hacer
frente a situaciones de vulnerabilidad social. 
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máxima como con la pensión mínima, añadiéndose, en su caso, a ambas en todo o en parte. Y
a efectos de acceso al complemento por mínimos, sin cómputo del importe del complemento
para la reducción de la brecha de género entre las rentas computables de la persona beneficiaria
de la pensión mínima. 

Y cuarta y última pincelada, la que permite encajar el nuevo complemento dentro de la ca-
tegoría de las acciones positivas para las mujeres, la titularidad «privilegiadamente» femenina
del complemento y la consiguiente titularidad masculina de inequívoco carácter marginal.

El legislador (art. 60.1 LGSS) atribuye a las mujeres en abstracto o en general un perjuicio
profesional por el nacimiento y el cuidado de la prole, eximiéndolas de la prueba del perjuicio
profesional concreto. La presunción a favor de las mujeres no es iuris et de iure sino iuris tantum.
Ahora bien, que los varones puedan excepcionalmente romper la presunción iuris tantum no
significa ni mucho menos que ambos progenitores (de sexo distinto) tengan que proceder a la
prueba del perjuicio profesional concreto sufrido por el nacimiento y el cuidado de cada hijo.
Las mujeres en ningún caso tienen que efectuar prueba alguna en dicho sentido.

La preferencia de las mujeres en el acceso al complemento para la reducción de la brecha
de género se corresponde con una regulación del eventual acceso de los varones plagada de
requisitos inequívocamente pensados para dificultar la titularidad masculina. Mientras para las
mujeres, tal y como se acaba de ver, no hay necesidad alguna de prueba del cuidado de la prole
y del perjuicio profesional derivado de este, presumiéndose iuris tantum, para los varones la
prueba resulta fundamental, distinguiéndose el tipo de prueba según la pensión contributiva
susceptible de complemento, la pensión por viudedad por un lado y las pensiones por jubilación
e incapacidad permanente por otro lado.

Para la pensión viudedad la regla del artículo 60.1 LGSS es la siguiente: «Causar una pen-
sión de viudedad por fallecimiento del otro progenitor por los hijos o hijas en común, siempre
que alguno de ellos tenga derecho a percibir una pensión de orfandad».

Por lo pronto, se exige que el sujeto causante de la pensión por viudedad (habitualmente
una mujer, aunque pudiera ser un hombre) fuese progenitor del hijo en común, algo que no se
exige a las mujeres beneficiarias de pensiones por viudedad con complemento para la reducción
de la brecha de género, pudiendo acceder estas al complemento pese a que el sujeto causante
de la correspondiente pensión por viudedad no fuese progenitor de ninguno de los hijos de la
pensionista por viudedad, o de unos sí y de otros no.

Mucho más complejos son los requisitos de acceso y las pruebas correspondientes en el
ámbito de las pensiones contributivas por jubilación e incapacidad permanente19. Son dos los
requisitos cumulativos a cumplir por los varones. El primero, relativo al perjuicio profesional con-
creto e individualizado derivado del nacimiento y el cuidado de la prole. El segundo, ligado a la
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19 Dice así el artículo 60.1 LGSS: «b) Causar una pensión contributiva de jubilación o incapacidad permanente y
haber interrumpido o haber visto afectada su carrera profesional con ocasión del nacimiento o adopción, con arre-
glo a las siguientes condiciones: 1.ª En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre
de 1994, tener más de ciento veinte días sin cotización entre los nueve meses anteriores al nacimiento y los tres
años posteriores a dicha fecha o, en caso de adopción, entre la fecha de la resolución judicial por la que se cons-
tituya y los tres años siguientes, siempre que la suma de las cuantías de las pensiones reconocidas sea inferior
a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer. 2.ª En el supuesto de hijos o hijas nacidos o adoptados
desde el 1 de enero de 1995, que la suma de las bases de cotización de los veinticuatro meses siguientes al del
nacimiento o al de la resolución judicial por la que se constituya la adopción sea inferior, en más de un 15 por
ciento, a la de los veinticuatro meses inmediatamente anteriores, siempre que la cuantía de las sumas de las
pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponda a la mujer. 3.ª En cualquiera
de los supuestos a que se refieren las condiciones 1.ª y 2.ª para el cálculo de períodos cotizados y de bases de
cotización no se tendrán en cuenta los beneficios en la cotización establecidos en el artículo 237».  
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cuantía (superior) de la pensión contributiva susceptible de complemento en comparación con
la cuantía (inferior) de la pensión contributiva del otro progenitor del mismo hijo en común, nor-
malmente una mujer, aunque también podría ser otro varón.

Especialmente complejo es el requisito del perjuicio profesional concreto e individualizado
derivado del nacimiento o la adopción de cada hijo, distinguiéndose entre los hijos nacidos o
adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994 y los hijos nacidos o adoptados desde el 1 de
enero de 1995. La distinción de base cronológica obedece a una razón de mera gestión interna
de las entidades gestoras de la Seguridad Social (más la TGSS como servicio común), cuyos
datos sobre las bases de cotización de los sujetos incluidos en los diferentes regímenes de la
seguridad social están digitalizados solo a partir del 1 de enero de 1995. 

Para los hijos nacidos o adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994, el perjuicio profesional
se concreta mediante la existencia de lagunas reales de cotización de más de 120 días entre los
nueve meses anteriores al nacimiento y el transcurso de tres años desde el mismo, o bien entre
la fecha de la resolución judicial de constitución de la adopción y el transcurso de tres años desde
esa fecha. Lagunas de cotización debe entenderse por cualquier origen, esto es, finalización del
contrato de trabajo o de la relación profesional por cualquier causa, agotamiento de la prestación
contributiva por desempleo, excedencia por cuidado de hijo o de otros familiares, sin cómputo,
a estos efectos, de los periodos de cotización ficticia como medida de protección contributiva a
la familia ex artículos 236 y 237 LGSS20. Luego, lagunas de cotización reales o efectivas, aunque
de manera ficticia el sistema compute unas cotizaciones no ingresadas en la TGSS.

En cambio, para los hijos nacidos o adoptados desde el 1 de enero de 1995 el perjuicio pro-
fesional cualificado se concreta mediante la comparación entre las bases reales de cotización
de los 24 meses siguientes al nacimiento o la adopción de cada hijo y los 24 meses anteriores
a dichas fechas, debiendo ser las primeras inferiores en más de un 15 % en comparación con
las segundas, sin cómputo, a estos efectos, de los periodos de cotización ficticia como medida
de protección contributiva a la familia ex artículos 236 y 237 LGSS21. 

Además del perjuicio profesional cualificado en los términos apenas visto, la titularidad mas-
culina del complemento para la reducción de la brecha de genero asociado a las pensiones por
jubilación e incapacidad permanente exige un requisito más, centrado en la comparación entre
la cuantía teórica de la pensión contributiva (una pensión o varias pensiones) del padre y la
cuantía teórica de la pensión contributiva (una pensión o varias pensiones) de la madre del
mismo hijo en común. Comparación en la que la cuantía de la pensión del padre tendría que
ser inferior a la cuantía de la pensión de la madre. De esta manera, se prefiere a las mujeres
frente a los varones al margen del perjuicio profesional directamente asociado al nacimiento o
a la adopción del hijo en común. Se toma en consideración, en abstracto, la brecha de género
en materia de pensiones contributivas de seguridad social como producto de la brecha de gé-
nero en materia salarial y profesional, obedezca esta última al rol tradicional de la mujer de cui-
dado y educación de los hijos, o bien a otros muchos factores, ampliamente estudiados por la
doctrina22. 

La estadística oficial corrobora la elevadísima feminización del complemento para la reduc-
ción de la brecha de género. De conformidad con los datos de la Administración de la Seguridad
Social23, en abril del año 2025 el 89 % de las personas beneficiarias del complemento son mu-
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20 Así lo establece para las cotizaciones ficticias del 237 LGSS la modificación del artículo 60.1 LGSS operada
por el Real Decreto Ley 2/2023. Y para las cotizaciones ficticias del artículo 236 LGSS el Criterio de gestión
32/2021, de 23 de noviembre, de la Subdirección General de Ordenación y Asistencia Jurídica del INSS, incom-
prensiblemente no incorporado en la modificación legal efectuada por el referido Real Decreto Ley 2/2023. 
21 Idem. 
22 Véase la obra citada en la nota núm. 13. 
23 Pueden consultarse en el siguiente enlace: BM202401.pdf 
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jeres. Un dato elevado sin duda, aunque muy por debajo del que había publicitado el Gobierno
en el año 2021 cuando ideó el complemento, nada menos que el 98 %. Es verdad que no pocos
varones titulares presentes del complemento acabarán perdiéndolo una vez que la progenitora
del mismo hijo en común acceda a la correspondiente pensión contributiva susceptible de com-
plemento. Y es que, se insiste, no cabe la titularidad simultánea del complemento, pero sí la ti-
tularidad sucesiva y ahí de nuevo la preferencia de las mujeres es una realidad tanto normativa
como real, corroborada por la estadística.

En cualquier caso, y como habrá ocasión de ver más adelante, la titularidad «privilegiada-
mente» femenina del complemento ha sido censurada radicalmente por la reciente STJUE, de
15 de mayo de 2025, asuntos C-623/23 y C-626/23.

3.1.2. La integración de las lagunas de cotización en la pensión de jubilación 

La ampliación del periodo de cotización tomado en consideración para el cálculo de la base
reguladora de la pensión contributiva de jubilación, llevado a cabo por la reforma de 2011 (Ley
27/2011), pasando progresivamente de 15 años (180 meses) a 25 años (300 meses) en el año
202224, vino acompañada de nuevas reglas restrictivas para la integración de las lagunas de
cotización en el cálculo de la base reguladora de la pensión de jubilación (también en el cálculo
de la base reguladora de la incapacidad permanente derivada de enfermedad común). Reglas
restrictivas conforme a las cuales los meses sin obligación de cotización no se integrarían todos
mediante el 100 % la base mínima de cotización, tal y como venía sucediendo con anterioridad,
sino tan solo los primeros 48 meses (4 años), y para el resto de meses la integración sería me-
diante el 50 % de la base mínima de cotización, con el consiguiente perjuicio para los pensio-
nistas25. 

Esa regla restrictiva permanece formalmente en vigor tras el Real Decreto Ley 2/2023, si
bien con profundas modificaciones materiales a tenor de la disposición transitoria 41.ª LGSS
introducida por la norma de urgencia de 2023. Modificaciones materiales dirigidas a la reducción
de la brecha de género, con radical distinción entre las mujeres y los hombres, lo que a todas
luces constituye una acción positiva para las mujeres26. De ahí su tratamiento en esta sede.

Para las mujeres la mejora consiste en la ampliación de la integración de las lagunas de co-
tización conforme al 100 % de la base mínima de cotización durante un año más, es decir, du-
rante los meses 49 a 60. Asimismo, entre los meses 61 a 80 la integración en lugar de limitarse
al 50 % de la base mínima de cotización, tal y como dispone el artículo 209.1.b) LGSS, se in-
crementa hasta el 80 % de la base mínima de cotización.

Puesto que no se exige a las mujeres no ya la dedicación al cuidado de la prole, sino ni si-
quiera la existencia misma de prole, la finalidad del beneficio para las mujeres consiste en la
disminución de la brecha de género en la pensión de jubilación por cualesquiera motivos que
dicha brecha pueda venir ocasionada, siempre en relación con las lagunas de cotización, in-
cluido el cuidado de los hijos, pero también otros factores como la mayor exposición a los pe-
riodos de crisis económica, etc. Así aparece en la exposición de motivos del Real Decreto Ley
2/2023 (apartado I).
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24 Artículo 209.1 LGSS y disposición transitoria 8.ª LGSS producto de la reforma de 2011 (Ley 27/2011). 
25 Artículo 209.1.b) LGSS fruto de la reforma de 2011. 
26 Disposición transitoria 41.ª LGSS introducida por el artículo 1.41 del Real Decreto Ley 2/2023. 
Por todos, VIVERO SERRANO, J. B., «Seguridad Social y…», op. cit., pp. 73 y ss., y GONZÁLEZ COBALEDA,
E., «El nuevo marco sobre la Brecha de Género y la integración de las lagunas de cotización: un lento camino
para las trabajadoras por cuenta propia», en Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, 2023, núm.
37, pp. 93 ss. Asimismo, aunque con una perspectiva más amplia, MALDONADO MOLINA, J. A., «La reforma de
las pensiones de 2023: ¿conciliación de sostenibilidad financiera y social?», en Revista de Trabajo y Seguridad
Social-CEF, 2023, núm. 475, pp. 9 y ss. 
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Para los varones, en cambio, la ampliación de la integración de las lagunas de cotización
en los términos antes expresados para las mujeres, más allá de lo ya previsto por el artículo
209.1.b) LGSS, viene condicionada, en primer lugar, por la existencia de algún hijo y, en segundo
lugar, por el perjuicio profesional efectivo consecuencia del nacimiento y el cuidado de al menos
uno de los hijos. Perjuicio profesional en los mismos términos ya vistos para el complemento
para la reducción de la brecha de género asociado a la pensión de jubilación, con distinción
entre los hijos nacidos o adoptados antes o después del 1 de enero 1995. En cualquier caso,
no sería necesario el devengo del complemento para la reducción de la brecha de género para
la aplicación del beneficio de la ampliación de la integración de las lagunas de cotización.

A diferencia del complemento para la reducción de la brecha de género, la acción positiva a
que se viene haciendo referencia ahora podría ser de aplicación, en su caso, a los dos proge-
nitores de un mismo hijo en común, de sexo diferente o del mismo sexo, siempre que en el caso
de los varones concurriera el perjuicio profesional mencionado en el anterior párrafo.

Adviértase que esta acción positiva solo está expresamente pensada para la pensión de ju-
bilación y no así para la pensión por incapacidad permanente derivada de enfermedad común
y ello pese a existir una regla para el cálculo de la base reguladora de la pensión por incapacidad
permanente con integración de las lagunas de cotización idéntica a la del artículo 209.1.b)
LGSS, la del artículo 197.4 LGSS. Aunque no faltará quien seguramente apueste por la exten-
sión del beneficio mediante el recurso a la analogía del artículo 4.1 CC, se apuesta aquí por la
aplicación estricta del beneficio, exclusivamente en la pensión de jubilación. 

La razón es que no pueden compararse los periodos de cotización tomados en consideración
para el cálculo de la base reguladora en ambas pensiones, de 25 años o más en el caso de la
pensión de jubilación27 y de tan solo ocho años (art. 197.1.a] LGSS) en el supuesto de la pensión
por incapacidad permanente derivada de enfermedad común. Una diferencia así a la fuerza ha
de impedir la aplicación analógica por falta de identidad de razón, siendo la ampliación de las
lagunas de cotización con el 100 % (o el 80 %) de la base mínima de cotización mucho más ne-
cesaria en la pensión de jubilación que en la pensión por incapacidad permanente, en la que ya
está prevista que hasta la mitad del periodo de cotización objeto de cómputo, cuatro de ochos
años, pueda verse beneficiada mediante la integración de lagunas con el 100 % de la base mí-
nima de cotización.

En caso de cambio registral de sexo, pasando del sexo masculino al sexo femenino, no está
del todo claro si la acción positiva que se viene estudiando se aplicaría solo para las lagunas
de cotización a partir del cambio registral de sexo, o bien para cualesquiera lagunas de cotiza-
ción, posteriores o anteriores al cambio registral de sexo. El artículo 46.4 de la Ley 4/2023, de
28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantía de los
derechos de las personas LGTBI, apuntaría a la aplicación del beneficio propio de las mujeres
solo para las lagunas de cotización posteriores al cambio registral de sexo, aunque está por ver
tanto la interpretación de la norma en cuestión por la Administración de la seguridad social como,
sobre todo, por los jueces y tribunales.

Antes de cerrar este apartado, resulta necesario aludir al novedoso mecanismo de integra-
ción de determinadas lagunas de cotización para el cálculo de la base reguladora de la pensión
de jubilación en el RETA, mediante la modificación del artículo 322 LGSS28. Un mecanismo que,
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27 Artículo 209.1 LGSS y disposición transitoria 4.ª.7 LGSS producto de la reforma operada por el Real Decreto
Ley 2/2023. 
28 Dice así, el artículo 322 LGSS tras la modificación operada por el artículo 1.28 del Real Decreto Ley 2/2023:
«La cuantía de la pensión de jubilación en este régimen especial se determinará aplicando a la base reguladora
el porcentaje procedente de acuerdo con la escala establecida para el Régimen General, en función exclusiva-
mente de los años de cotización efectiva del beneficiario. En los supuestos en que en el período que haya de to-
marse para el cálculo de la base reguladora aparecieran, con posterioridad a la extinción de la prestación
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a diferencia del que se está presentado, el de la disposición transitoria 41.ª LGSS, no contempla
diferencia alguna entre mujeres y varones y ello pese a la existencia también en el RETA de
una notable brecha de género en la pensión de jubilación29. Algo difícil de explicar, salvo error
u omisión. 

De forma sorprendente, la acción positiva para las mujeres que se acaba de presentar tendrá
que esperar para entrar en vigor nada menos que hasta el 1 de enero de 2026, a la luz de la
disposición final 10.ª del Real Decreto Ley 2/2023. ¿Dónde está la extraordinaria y urgente ne-
cesidad del artículo 86.1 CE?  

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

Antes de pasar revista a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y del Tribunal Su-
premo sobre las acciones positivas para las mujeres en materia de seguridad social, conviene
recordar que el Derecho español de origen interno es notablemente más favorable a las accio-
nes positivas que el Derecho de la Unión Europea, lo que a la postre se refleja, expresa o im-
plícitamente, en los pronunciamientos de tan Altos Tribunales, nada refractarios a las acciones
positivas.

Por lo pronto, el artículo 9.2 de la Constitución española, que reconoce la perspectiva ma-
terial o sustancial de la igualdad, no solo otorga cobertura genérica a las acciones positivas,
sino que adicionalmente acoge una postura proactiva, de promoción de las actuaciones de los
poderes públicos tendentes a la consecución de la igualdad material. 

Postura proactiva de la Constitución española que tiene fiel reflejo en la legislación ordinaria
tanto con carácter general en el artículo 6.7 de la Ley 15/2022 como de forma mucho más clara,
y por lo que a las específicas medidas de acción positiva para las mujeres se refiere, en el ar-
tículo 11.1 de la Ley Orgánica 3/2007. Acciones positivas para las mujeres que cuentan también
con cobertura ad hoc, desde la reforma operada en la disposición adicional 37.ª LGSS por el
Real Decreto Ley 2/2023, en el ámbito de la seguridad social contributiva.   

Ni que decir tiene que las acciones positivas para las mujeres no son una patente de corso
para los poderes públicos o para los particulares (art. 11.2 Ley Orgánica 3/2007). Además de la
obligada naturaleza coyuntural, las acciones positivas tienen que someterse a los límites pro-
venientes de los principios de razonabilidad y de proporcionalidad. Literalmente: «Tales medidas,
que serán aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habrán de ser razonables y propor-
cionadas en relación con el objetivo perseguido en cada caso» (art. 11.1 Ley Orgánica 3/1007).
Y en términos muy parecidos: «Tales medidas serán aplicables en tanto subsistan las situacio-
nes de discriminación o las desventajas que las justifican y habrán de ser razonables y propor-
cionadas en relación con los medios para su desarrollo y los objetivos que persigan» (art. 6.7
Ley 15/2002). 

Puesto que en el Derecho español de origen nacional las acciones positivas para las mujeres
no solo están permitidas, sino que adicionalmente se benefician de diferentes mandatos de
corte promocional, el juego limitativo de los principios de razonabilidad y de proporcionalidad
es relativamente laxo, contando los poderes públicos (y los privados, en su caso) responsables
de la introducción de medidas de acción positiva para las mujeres con un notable margen de
confianza, mayor si cabe en el ámbito de la seguridad social, donde es de sobra sabido que el
legislador opera con un sobresaliente margen de maniobra. 
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económica por cese de actividad, períodos durante los cuales no hubiese existido obligación de cotizar, se inte-
grarán las lagunas de cotización de los siguientes seis meses de cada uno de dichos períodos con la base mínima
de la tabla general de este régimen especial».
29 Véase la información que aparece en el siguiente enlace, corroborada por las estadísticas oficiales del Ministerio
de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones:
https://www.epe.es/es/activos/20220309/brecha-pensiones-asalariados-autonomos-supera-13342560
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Lo apenas dicho puede fácilmente apreciarse en los pronunciamientos del Tribunal Consti-
tucional y del Tribunal Supremo que serán objeto de análisis a continuación. Se trata de pro-
nunciamientos que afectan al complemento por maternidad o aportación demográfica, al
complemento para la reducción de la brecha de género y al primero tras el reconocimiento del
segundo para la madre de los mimos hijos en común. No hay todavía resoluciones sobre la in-
tegración de las lagunas de cotización en la pensión de jubilación, introducida hace muy poco
tiempo a través del Real Decreto Ley 2/2023, de 16 de marzo, y cuya entrada en vigor está pre-
vista para el 1 de enero de 2026.

3.2.1. El complemento por maternidad o aportación demográfica ante el Tribunal Constitu-
cional

Pese al planteamiento de dos cuestiones de inconstitucionalidad por parte del mismo órgano
judicial, el Juzgado de lo Social número 6 de Murcia, no hubo pronunciamiento alguno de fondo
por parte del Tribunal Constitucional sobre la titularidad exclusivamente femenina del comple-
mento por maternidad o aportación demográfica, al haber considerado el Alto Tribunal en Pleno,
de conformidad con el criterio de la Fiscalía General del Estado y vía autos idénticos30, la inad-
misión a trámite de las cuestiones debido a la falta de fundamentación de las mismas por parte
del órgano judicial proponente, en la línea de la copiosa jurisprudencia constitucional sobre esa
causa de inadmisión a trámite. 

Es verdad que la jurisprudencia constitucional es muy clara a la hora de exigir una suficiente
fundamentación de la cuestión de inconstitucionalidad como ineludible requisito de carácter pro-
cesal (art. 37.1 LOTC), incumplido sin la menor duda, y además por partida doble, por el titular
del Juzgado de lo Social número 6 de Murcia, por lo que nada podía achacarse al Tribunal Cons-
titucional por haber seguido con todo rigor su jurisprudencia previa en las dos cuestiones de in-
constitucionalidad planteadas por el mismo órgano judicial.

Adviértase que el órgano judicial proponente no había deslizado ninguna duda acerca de la
posible incompatibilidad de la titularidad exclusivamente femenina del complemento por materni-
dad con el Derecho de la Unión Europea. De ahí que el Alto Tribunal español no añadiese otro
motivo más de inadmisión de las cuestiones de inconstitucionalidad, la falta de planteamiento pre-
vio de la pertinente cuestión prejudicial, en la línea de lo que viene exigiendo desde el año 201631. 

También es cierto que con la mención en ambas cuestiones de inconstitucionalidad del pre-
cepto legal cuestionado, el artículo 60.1 LGSS (versión anterior a la modificación operada por
el Real Decreto Ley 3/2021), con la identificación de la norma constitucional afectada, el principio
de no discriminación por razón de sexo del artículo 14 CE, y con la más que evidente depen-
dencia de los procesos sociales en la instancia de la inconstitucionalidad o no de la titularidad
exclusivamente femenina del complemento por maternidad (la inconstitucionalidad hubiera a la
fuerza llevado a las sentencias de instancia al reconocimiento del complemento por maternidad
interesado por los padres de dos o más hijos y pensionistas por jubilación), pudiera haber sido
suficiente fundamentación de forma excepcional, sin que hubiera la menor duda, dada la de-
fensa seguida en sede constitucional por la parte demandada en la instancia, el INSS, secun-
dada por la Fiscalía General del Estado, de las razones implícitas manejadas por el órgano
judicial proponente para cuestionar la inconstitucionalidad de la titularidad exclusivamente fe-
menina del complemento por maternidad.

Nunca sabremos cómo habría enjuiciado el Tribunal Constitucional, de haber entrado en el
fondo, la titularidad exclusivamente femenina del complemento por maternidad al habérsele
adelantado el TJUE32. 
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30 AATC 61/2018, de 5 de junio, y 106/2018, de 2 de octubre.
31 Entre otros, AATC 168/2016 y 202/2016. 
32 VIVERO SERRANO, J. B., Del complemento por…, op. cit., pp. 29 y ss. 
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En todo caso, el hecho de que el Tribunal Constitucional inadmitiera a trámite las dos cues-
tiones gemelas de inconstitucionalidad por la vía puramente procesal de la falta de fundamen-
tación por parte del órgano proponente en lugar de por la vía material, también contemplada en
el artículo 37.1 LOTC, de resultar las cuestiones notoriamente infundadas, podría quizá inter-
pretarse como una manera de evitar el enjuiciamiento constitucional de fondo, a sabiendas de
que el mismo difícilmente podría haber conducido a una respuesta que no fuese la inconstitu-
cionalidad de la norma legal por vulneración del principio constitucional de no discriminación
por razón de sexo. Aunque tampoco cabría descartar que el Tribunal Constitucional hubiera sal-
vado in extremis la constitucionalidad de la regulación legal del año 2015, a la vista de la gene-
rosidad con la que se vienen contemplando en el Derecho español de origen nacional las
acciones positivas para las mujeres. Sea como fuere, el Tribunal Constitucional encontró hábil-
mente la manera de no tener que oponerse frontalmente al complemento por maternidad o apor-
tación demográfica. 

3.2.2. La pérdida o la disminución del complemento por maternidad tras el reconocimiento
del complemento para la reducción de la brecha de género a la madre de los mismos hijos en
común ante el Tribunal Supremo

La STS, 4.ª, 29-6-2023, rcud 2808/2022, es la primera de una larga serie que afronta la com-
pleja relación entre el anterior complemento por maternidad o aportación demográfica, mante-
nido como derecho transitorio a extinguir para sus beneficiarios a fecha 3 de febrero de 2021,
y el nuevo complemento para la reducción de la brecha de género33. Confirma el Alto Tribunal
la plena y literal aplicación de la disposición transitoria 33.ª LGSS producto del Real Decreto
Ley 3/2021, que regula dicha relación compleja. En efecto, el reconocimiento del complemento
para la reducción de la brecha de género a favor del otro progenitor de un mismo hijo en común
del progenitor que ya tuviera reconocido (administrativa o judicialmente) el complemento por
maternidad comporta la minoración del importe de este último en cuantía igual al reconocimiento
de aquel, otorgando de esta manera clara preferencia al complemento para la reducción de la
brecha de género sobre el complemento por maternidad o aportación demográfica.

En lo que aquí interesa, se limita el Tribunal Supremo a la aplicación literal del precepto legal
de derecho transitorio, sin atisbo de inconstitucionalidad de la norma legal en cuestión. Proble-
mas de constitucionalidad que podrían haberse planteado, siquiera sea para su descarte de
plano, tanto por razones formales como por razones de fondo. Por razones formales, a la vista
de la más que discutible concurrencia del presupuesto habilitante de la norma de urgencia apro-
bada en febrero de 2021 (RDL 3/2021), la extraordinaria y urgente necesidad del 86.1 CE. Y
por razones de fondo, dado que la norma de derecho transitorio, pese a su formulación neutra,
está inequívocamente pensada en términos materiales para minorar el complemento por ma-
ternidad o aportación demográfica obtenido por los varones y padres de dos o más hijos en
sede judicial a resultas de la STJUE, de 12 de diciembre de 2019.

Ninguna duda cabe de que la disposición transitoria 33.ª LGSS es una acción positiva para
las mujeres pues otorga una indiscutible preferencia al posterior complemento para la reducción
de la brecha de género sobre el anterior complemento por maternidad o aportación demográfica.
Y puesto que tras las intervenciones del TJUE primero y del Tribunal Supremo después el com-
plemento por maternidad ya no es una acción positiva para las mujeres, la preferencia legal del
complemento para la reducción de la brecha de género sobre el complemento por maternidad
supone por asociación una acción positiva para las mujeres, siendo en la inmensa mayoría de
los casos varones los progenitores penalizados con la pérdida o la disminución del complemento
por maternidad a resultas del posterior reconocimiento del complemento para la reducción de
la brecha de género a la progenitora de los mismos hijos en común.  
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33 RAMÍREZ BANDERA, C., «¿Debe verse reducida la cuantía del complemento de maternidad por aportación
demográfica reconocido a un progenitor si el otro se encuentra percibiendo simultáneamente el complemento
para la reducción de la brecha de género? Comentario a la STS 461/2023, de 29 de junio», en Revista de Derecho
de la Seguridad Social. Laborum, 2024, núm. 38, pp. 189 y ss. 
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La contundencia con la que el Tribunal Supremo aplica la acción positiva para las mujeres
de la disposición transitoria 33.ª LGSS, sin plantearse en momento la constitucionalidad o no
de la norma legal, es una muestra muy reveladora de la generosidad con la que el Derecho es-
pañol de origen nacional contempla las acciones positivas para las mujeres. Cuestión distinta
es que tarde o temprano algún juez o tribunal de lo social o de lo contencioso-administrativo
acabe planteando una cuestión prejudicial ante el TJUE invocando como norma nacional su-
puestamente incompatible con el Derecho antidiscriminatorio europeo por razón de sexo la dis-
posición transitoria 33.ª LGSS.

3.2.3. El complemento para la reducción de la brecha de género ante el Tribunal Supremo
a la espera del TJUE

La jurisprudencia y la prudencia comparten la misma raíz etimológica y el Auto del Pleno de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 4 de abril de 2024, rcud 4933/2022, constituye un
inteligente ejercicio de prudencia.

Ante la existencia de varias cuestiones prejudiciales ante el TJUE, que se sepa al menos
tres (TSJ de Madrid, Juzgado de lo Social núm. 3 de Pamplona y Juzgado de lo Social núm. 5
de Santander), que ponen en entredicho la compatibilidad de la normativa legal española sobre
el complemento para la reducción de la brecha de género (art. 60 LGSS, producto del Real De-
creto Ley 3/2021) con la Directiva 79/7 y la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, la que declaró
discriminatoria para los varones la anterior regulación del complemento por maternidad o apor-
tación demográfica, antecedente indiscutible del vigente complemento para la reducción de la
brecha de género, procede el Alto Tribunal español a la suspensión de la tramitación del recurso
de casación para la unificación de doctrina a la espera del pronunciamiento del TJUE, funda-
mental para la resolución del recurso de casación en cuestión34.

En el caso de autos, el complemento para la reducción de la brecha de género interesado
por el varón, pensionista por jubilación y padre de tres hijos, fue denegado por el INSS, con
confirmación de la denegación por parte de la correspondiente sentencia de instancia, a dife-
rencia de la sentencia de suplicación, que considera la regulación legal española incompatible
con la Directiva 79/7 y le reconoce al varón recurrente el complemento para la reducción de la
brecha de género. Así las cosas, la resolución del recurso de casación para la unificación de
doctrina presentado por el INSS, e informado favorablemente por el Ministerio Fiscal, dependerá
de la doctrina que siente el TJUE, pues una eventual declaración de incompatibilidad de la nor-
mativa legal española con la Directiva 79/7 a buen seguro llevaría al Tribunal Supremo español
a la desestimación del recurso de casación unificadora.

La prudencia impedirá saber cuál habría sido el criterio del Tribunal Supremo sobre la acción
positiva para las mujeres en que consiste el complemento para la reducción de la brecha de
género. A la vista de la generosidad con la que el Derecho español de origen nacional contempla
las acciones positivas para las mujeres y a la vista del pronunciamiento del Supremo sobre la
disposición transitoria 33ª LGSS visto en el anterior epígrafe, nada habría extrañado un fallo
del Alto Tribunal favorable a la acción positiva introducida en el año 2021 como respuesta al va-
rapalo propinado por el TJUE al legislador español del año 2015. Ahora bien, pendientes ante
el TJUE varias cuestiones prejudiciales sobre el complemento para la reducción de la brecha
de género, un fallo así del Tribunal Supremo español habría sido una temeridad inimaginable.
Otra cosa es que no hubiera habido cuestiones prejudiciales por medio. Temeridad evitada por
el Tribunal Supremo ahora que sabemos el criterio del Alto Tribunal europeo vertido en la STJUE,
de 15 de mayo 2025, asuntos C-623/23 y C-626/23.
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34 ESPÍN SÁEZ, M., «El complemento de pensiones contributivas para la reducción de la brecha de género: la
disfuncionalidad que no cesa», en Revista Española de Derecho del Trabajo, 2024, núm. 277, pp. 159 y ss. 
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4. LAS ACCIONES POSITIVAS EN EL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA

Mientras el Derecho interno español se muestra propicio a las acciones positivas para las
mujeres en materia de seguridad social, con una apuesta legislativa decidida en los últimos
años y con un Tribunal Constitucional y un Tribunal Supremo nada beligerantes, el Derecho de
la Unión Europea representa el polo opuesto. Corresponde ahora diseccionar este polo opuesto
distinguiendo entre el marco normativo y la jurisprudencia del TJUE, la general y la específica
sobre seguridad social.

4.1. El marco normativo de la Unión Europea y la jurisprudencia general del TJUE
sobre las acciones positivas para las mujeres

A diferencia de lo que sucede con el Derecho español de origen nacional, el Derecho de la
Unión Europea no dispone de un reconocimiento de corte promocional o proactivo de las ac-
ciones positivas, limitándose a la mera y pasiva previsión de su existencia en los ordenamientos
nacionales y exclusivamente por razón de sexo (y de discapacidad en el art. 26 CDFUE), aunque
sin llegar a utilizar la expresión «para las mujeres», sustituida por la más neutra «sexo menos
representado»35. Así sucede a nivel del Derecho originario con los artículos 157.4 TFUE36 y 23
CDFUE37. 

La lógica pasiva del Derecho originario de la Unión Europea se traslada al Derecho derivado,
el Derecho antidiscriminatorio articulado mediante diferentes directivas, que van más allá de la
igualdad entre mujeres y hombres y abarcan también otros factores antidiscriminatorios como
el origen racial o étnico, la edad, la discapacidad, la religión o convicción y la orientación sexual.
En lo que aquí interesa, destaca la previsión del artículo 3 de la Directiva 2006/54/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicación del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupación38.  

Para el Derecho de la Unión Europea en materia de acciones positivas para las mujeres o
para otros colectivos desfavorecidos, la inexistencia de un reconocimiento de corte promocional
se traduce en una lógica pasiva, en la que el enjuiciamiento de las acciones positivas empren-
didas por los Estados miembros pierde autonomía y se subordina a la compatibilidad o no con
la correspondiente causa de discriminación prohibida. Un análisis a la fuerza restrictivo, en el
que prima la tutela antidiscriminatoria y las medidas de acción positiva se miran con más des-
confianza que cautela. Y, por supuesto, sin rastro de acciones positivas para las mujeres prota-
gonizadas por la propia Unión Europea.

Lo apenas dicho puede fácilmente apreciarse en la jurisprudencia del TJUE sobre las accio-
nes positivas para las mujeres en el ámbito del acceso al empleo, la promoción profesional y la
conciliación de la vida familiar y laboral desde el asunto Kalanke en el año 1995 hasta el asunto
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35 Este enfoque meramente pasivo y nada proactivo está muy presente en la reflexión de CRUZ VILLALÓN, J.,
«Las medidas de acción positiva», en AA.VV., Derecho Social de la Unión Europea. Aplicación por el Tribunal de
Justicia, vol. I, BOE, Madrid, 2023, pp. 342 y ss. 
36 Literalmente: «Con objeto de garantizar en la práctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida la-
boral, el principio de igualdad de trato no impedirá a ningún Estado miembro mantener o adoptar medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profe-
sionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales». 
37 Dice así: «La igualdad entre hombres y mujeres será garantizada en todos los ámbitos, inclusive en materia de
empleo, trabajo y retribución. El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopción de medidas que
ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado». 
38 Literalmente: «Los Estados miembros podrán mantener o adoptar las medidas indicadas en el artículo 141,
apartado 4, (actual 157.4 TFUE) del Tratado con objeto de garantizar en la práctica la plena igualdad entre hom-
bres y mujeres en la vida laboral» (mío el paréntesis). 
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Maïstrellis en el año 2015, pasando por otros asuntos entre medias: Marschall, Badeck, Abra-
hamsson, Lommers, Briheche y Roca Álvarez39. De hecho, los artículos 157.4 TFUE y 23
CDFUE son en buena medida la respuesta a la jurisprudencia previa del TJUE, aunque sin que
con posterioridad a esos preceptos la jurisprudencia haya dado un salto cualitativo y dejado de
ser cautelosa y restrictiva.  

4.2. La jurisprudencia específica del TJUE sobre las acciones positivas para las mu-
jeres en materia de seguridad social

Si las acciones positivas para las mujeres en el ámbito del empleo y la ocupación son con-
templadas por el TJUE con suma desconfianza, todavía más restrictiva es la mirada cuando las
acciones positivas se proyectan en el campo de la seguridad social, tal y como de inmediato
habrá ocasión de comprobar. 

Al fin y al cabo, la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicación progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social, no contiene precepto alguno que se refiera a las acciones positivas, segura-
mente por tratarse del último mohicano del primigenio Derecho antidiscriminatorio europeo en
expresión del abogado general Bobek40. 

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

Es verdad que nada impediría que algunas de las exclusiones del principio de igualdad de
trato del referido artículo 7.1 pudieran emplearse en la actualidad con una filosofía distinta de
la del pasado, dando cabida a genuinas acciones positivas para las mujeres. El problema son
las estrecheces que imponen las materias del artículo 7.1: por ejemplo, permitirían acciones
positivas sobre la edad de acceso a la pensión de jubilación, pero no sobre la cuantía de la pen-
sión, salvo por el tiempo dedicado de manera real a la educación de la prole. Adicionalmente,
las acciones positivas genuinas amparadas en el artículo 7.1 tendrían que ser anteriores a la
entrada en vigor de la Directiva 79/7, o bien posteriores a la misma, pero siempre que guardaran
conexión estrecha con diferencias de trato previas a la entrada en vigor. Y antes de la entrada
en vigor de la Directiva 79/7 las acciones positivas para las mujeres en el campo de la seguridad
social simplemente no existían como tales. 
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39 SASTRE IBARRECHE, R., «La acción positiva para las mujeres en el derecho comunitario», en Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2004, núm. 6; SÁNCHEZ TRIGUEROS, C., «Concepto y fun-
damentación jurídica de las acciones positivas y la promoción profesional de las mujeres en la jurisprudencia del
TJUE», en Femeris, 2019, núm. 2, pp. 50 y ss.; PUMAR BELTRÁN, N., «Acciones positivas para las mujeres en
el empleo y la seguridad social: apuntes de derecho europeo», en Iustitia et Pulchritudo, 2022, núm. 2, pp. 9 y
ss.;  CRUZ VILLALÓN, J. «Las medidas de …», op. cit., pp. 337 y ss.; y HERNÁNDEZ LINÁS, L., «La aproximación
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea a las acciones positivas en favor de la mujer trabajadora», en MARTÍN
GUARDADO, S. (dir.), Reflexiones y propuestas para el liderazgo femenino, Aranzadi, Navarra, 2023, pp. 289 y
ss.
40 Conclusiones (parágrafo 94) del abogado general Michael Bobek en el asunto C-450/18 que concluiría con la
STJUE, de 12 de diciembre de 2019, presentadas el 10 de septiembre de 2019. Puede consultarse en el siguiente
enlace: CURIA - Documentos.
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La mirada del TJUE refractaria a las acciones positivas para las mujeres en materia de se-
guridad social quedó claramente representada en dos asuntos relativos al Derecho francés, los
asuntos Griesmar del año 2001 y Leone del año 201441. Y nada ha cambiado desde entonces
a la vista de los dos asuntos sobre el Derecho español de los que pasa a darse cuenta a con-
tinuación.

4.2.1. El complemento por maternidad o aportación demográfica ante el TJUE: la Sentencia
de 12 de diciembre de 2019

No es este el lugar adecuado para llevar a cabo un estudio exhaustivo de la STJUE, de 12
de diciembre de 2019, asunto C-450/18, que puso patas arriba el régimen legal español del
complemento por maternidad al declarar la titularidad exclusivamente femenina contraria a la
Directiva 79/7. Análisis exhaustivo por lo demás ya realizado hasta la saciedad42. Solo se pone
el foco en el estudio de la referida sentencia y previamente de las Conclusiones del abogado
general Bobek, de 10 de septiembre de 2019, desde el prisma de las medidas de acción positiva
para las mujeres del artículo 157.4 TFUE. 

La posible justificación de la titularidad exclusivamente femenina del complemento por ma-
ternidad o aportación demográfica como medida de acción positiva amparada en el artículo
157.4 TFUE tuvo en las Conclusiones de la Abogacía General una enorme importancia, apre-
ciable desde la propia introducción, cuando en el correspondiente parágrafo se afirmaba que
se le planteaba al TJUE el reto de seguir el mismo enfoque de interpretación restrictiva de las
medidas de acción positiva del 157.4 TFUE llevado a cabo en las sentencias Griesmar y Leone,
o bien apartarse del mismo y avanzar hacia un planteamiento más ambicioso y moderno43.

Ante semejante reto, el TJUE empezó con buen pie al considerar, bien es cierto que de forma
más implícita que explícita44, teóricamente aplicable el 157.4 TFUE  en el ámbito de las genuinas
prestaciones de seguridad social, las de carácter generalista y público sometidas a la Directiva
79/7, extendiendo así el ámbito de aplicación de ese decisivo y moderno precepto del Derecho
originario de la Unión Europea (igualdad sustancial y medidas de acción positiva para alcanzarla)
más allá del concepto estricto de «retribución» del 157.2 TFUE, comprensible solo de las pres-
taciones especiales y corporativas (privadas o públicas) de seguridad social, las que en la con-
fusa terminología europea se denominan «prestaciones profesionales de seguridad social», las
de los artículos 1.c) y 2.1.f) de la Directiva 2006/54, precisamente las discutidas en las senten-
cias Griesmar y Leone.

El buen inicio respecto del juego justificativo del 157.4 TFUE se quedó simplemente en eso,
pues el Alto Tribunal europeo decidió, sin apenas argumentación, no apartarse en absoluto de
la jurisprudencia Griesmar y Leone45, tal y como se había vaticinado tempranamente por la doc-
trina científica española46. Pese a los notables esfuerzos vertidos en las Conclusiones de la
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41 LOUSADA AROCHENA, F., «Encuentros y desencuentros entre el TEDH y el TJUE en materia de igualdad de
género», en Femeris, 2019, núm. 2, pp. 39 y ss.
42 Entre otros muchos, VIVERO SERRANO, J. B., Del complemento por…, op. cit., pp. 30 y ss., y LOUSADA ARO-
CHENA, F., «Seguridad Social pública y discriminación sexista en la Jurisprudencia del Tribunal de la Unión Eu-
ropea y su aplicación en España», en VICENTE PALACIO, A. (coord.), Aplicación por los Tribunales españoles
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en materia social, Atelier, Barcelona, 2023, pp.
301 ss. Asimismo, los autores mencionados en la nota núm. 16.
43 Parágrafo 3 de las Conclusiones. 
44 Nada dijo de forma expresa la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, sobre el particular (parágrafos 64 y 65),
aunque implícitamente aceptase en este punto la tesis de la Abogacía General, ampliamente expuesta en los pa-
rágrafos 84 a 101 de las Conclusiones.
45 Parágrafos 64 y 65 de la Sentencia. 
46 BALLESTER PASTOR, M.ª A., «El comprometido complemento de pensiones por maternidad en España y su
improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unión Europea», en Revista Jurídica
de los Derechos Sociales. Lex Social, 2016, núm. 6, pp. 87 y ss., sin mención alguna de las medidas de acción
positiva del artículo 157.4 TFUE. 
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Abogacía General para apartarse de la interpretación restrictiva de las sentencias Griesmar y
Leone, defendiendo, en la línea del criterio mantenido por la Comisión Europea, el empleo de
las medidas de acción positiva para la compensación de las desventajas profesionales sufridas
por las mujeres en su pasado laboral, lógicamente proyectadas hacia el futuro en las pensiones
contributivas de seguridad social47, la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, solo admitió restric-
tivamente la compensación vía acciones positivas de las desventajas profesionales sufridas por
las mujeres de forma sincrónica, durante su vida laboral, excluyendo de plano cualquier com-
pensación diacrónica, desde el pasado hacia el futuro, con concreción en el importe de las pres-
taciones de seguridad social en el momento de su reconocimiento48.  

Es verdad que las Conclusiones de la Abogacía General finalmente, y de nuevo compar-
tiendo el criterio de la Comisión Europea, no admitieron la justificación excepcional de la titula-
ridad exclusivamente femenina del complemento por maternidad por la vía de las medidas de
acción positiva del 157.4 TFUE, debido a la no superación en el caso concreto del imprescindible
juicio de proporcionalidad49.

En fin, se crítica aquí que el TJUE no siguiera el planteamiento posibilista de las Conclusio-
nes de la Abogacía General en materia de medidas de acción positiva del 157.4 TFUE50. De
haberlo hecho, y aunque el resultado final hubiera coincidido con el de las Conclusiones de la
Abogacía General y el de la Comisión Europea, como contrapartida habría podido contar el fu-
turo legislador español con una muy útil argumentación sobre el posible juego justificativo de
las medidas de acción positiva para las mujeres del artículo 157.4 TFUE, y no ya en las Con-
clusiones sino en la propia STJUE, de 12 de diciembre de 2019. 

En cualquier caso, la indudable influencia de algunos argumentos de las Conclusiones de la
Abogacía General sobre las acciones positivas del artículo 157.4 TFUE en la configuración le-
gislativa del nuevo complemento para la reducción de la brecha de género de titularidad «privi-
legiadamente» femenina tiene un especial reflejo en la exposición de motivos o preámbulo del
Real Decreto Ley 3/2021.  

No puede cerrarse este epígrafe sin dejar constancia del difícil escenario legislativo que
tenía ante sí el TJUE, el callejón sin salida creado por el legislador español en el año 2015. En
efecto, se le puede achacar al TJUE la utilización de unas argumentaciones con escasa o nula
sensibilidad de género. Se le puede achacar igualmente no haber aprovechado mejor el camino
de las medidas de acción positiva del artículo 157.4 TFUE, hábilmente despejado por las Con-
clusiones de la Abogacía General. No se le puede imputar, en cambio, la solución alcanzada,
la declaración de incompatibilidad de la titularidad exclusivamente femenina del complemento
por maternidad o aportación demográfica con el Derecho de la Unión Europea, representado
por la Directiva 79/7.
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47 Parágrafos 102 a 112 de las Conclusiones.
Textualmente: «A mi juicio, la situación es bastante diferente cuando una medida nacional, como la que nos ocupa
en el presente asunto, forma parte de un sistema jurídico nacional más amplio que incluye diferentes medidas
destinadas a paliar realmente los problemas a los que se enfrentan las mujeres en el curso de sus carreras pro-
fesionales. En tal caso, no puede excluirse que, por principio, si existe un contexto normativo general que tenga
por objeto compensar las desventajas a las que están expuestas las mujeres apoyándolas durante su vida pro-
fesional, pueda concebirse legítimamente, en virtud del artículo 157 TFUE, apartado 4, una medida que tenga
por efecto compensar las desventajas pasadas. Efectivamente, una medida de este tipo sería accesoria respecto
del sistema principal de medidas compensatorias que se aplican durante la vida profesional. Sería correctiva y
de carácter temporal para abordar, en nombre de la justicia intergeneracional, la situación de quienes no pudieron
beneficiarse de la progresión hacia la igualdad en el sistema de seguridad social» (parágrafo 107). 
48 Parágrafo 65 de la Sentencia. 
49 Parágrafos 115 a 122 de las Conclusiones. 
Un análisis más detallado del juicio de proporcionalidad llevado a cabo por el abogado general Bobek, compartido
grosso modo, puede verse en VIVERO SERRANO, J. B., Del complemento por…, op. cit., pp. 44-45. 
50 Comparte la interesante lectura de las medidas de acción positiva efectuada por las Conclusiones de la Abogacía
General, MOLINA NAVARRETE, C., «Brecha de género…», en op. cit., pp. 188 y ss.
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4.2.2. El complemento para la reducción de la brecha de género ante el TJUE: la Sentencia
de 15 de mayo de 2025

«El hombre es el único animal que tropieza dos veces con la misma piedra» dice el conocido
proverbio presente en diferentes lenguas latinas. Pues el legislador español de urgencia del
año 2021 hizo bueno el proverbio y demostró su descarnada humanidad. 

También la había demostrado años antes el legislador francés tropezando dos veces con la
misma piedra del TJUE (asuntos Griesmar de 2001 y Leone de 2014). Tropiezos por partida
doble, el de los legisladores francés y español, con un elemento en común, a saber, acciones
positivas para las mujeres en materia de pensiones de seguridad social. 

Era un secreto a voces que el complemento de pensiones contributivas para la reducción
de la brecha de género difícilmente podría superar el cicatero filtro del TJUE. Era un secreto
a voces al menos desde que meses atrás se supo que no habría ni conclusiones de la Abo-
gacía General ni vista oral. Y el secreto a voces se ha confirmado plenamente el día de san
Isidro labrador, una vez pronunciada en audiencia pública la STJUE, de 15 de mayo 2025,
asuntos C-623/23 y C-626/23, que considera que el referido complemento, de titularidad «pri-
vilegiadamente» femenina (de iure y no solo de facto), no es compatible con la Directiva 79/7,
de 19 de diciembre de 1978, no encontrando cobijo en los artículos 157.4 TJUE y 23 CDFUE.

La STJUE, de 15 de mayo de 2025, resuelve dos de las tres cuestiones prejudiciales pre-
sentadas por jueces y tribunales españoles51. Sentencia tan esperada como relevante y de ello
dan buena cuenta los tres briefs publicados por la Asociación Española de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social apenas hecha pública la sentencia del Alto Tribunal europeo52.

Tiempo habrá de acometer un análisis en profundidad del pronunciamiento del TJUE y de
sus consecuencias, unas muy evidentes y otras no tanto. Ahora toca centrarse por encima de
todo en la explicación de la perplejidad que el fallo del TJUE a buen seguro habrá provocado
en la comunidad jurídica española. 

Resulta difícil de aceptar, de ahí la generalizada perplejidad, que una auténtica acción posi-
tiva para las mujeres, como es el complemento de pensiones para la reducción de la brecha de
género, que cuenta con un amplio respaldo político (Versión 2020 del Pacto de Toledo y pro-
grama de gobierno PSOE-SUMAR), que tiene un incuestionable y proactivo fundamento nor-
mativo en el Derecho interno español (arts. 9.2 CE, 11 Ley Orgánica 3/2007, 6.7 Ley 15/2022 y
d. a. 37.ª LGSS) y que, de una u otra forma, no se ha encontrado con la beligerancia ni del Tri-
bunal Constitucional (AATC 61/2018 y 106/2018, relativos al anterior complemento por mater-
nidad) ni del Tribunal Supremo (STS, 4.ª, 29-6-2023, rcud 2808/2022, y ATS, 4.ª, 4-4-2024, rcud
4933/2022), no haya sido capaz de superar el enjuiciamiento del TJUE.
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51 Asuntos prejudiciales acumulados C-623/23 y C-626/23, Melbán y Segamo, provenientes del Juzgado de lo
Social número 3 de Pamplona y del TSJ de Madrid, respectivamente. Sobre estas cuestiones prejudiciales, MAL-
DONADO MOLINA, J. A., «Las cuestiones prejudiciales sobre el complemento para la reducción de la brecha de
género», Briefs AEDTSS, núm. 37/2024.
No se ha encontrado en el buscador oficial InfoCuria Jurisprudencia la cuestión prejudicial supuestamente plan-
teada por el Juzgado de lo Social número 5 de Santander (Auto de 27 de febrero de 2024), que sí se menciona,
en cambio, en el ATS, 4.ª, 4-4-2024, rcud 4933/2022.
52 VIVERO SERRANO, J. B., «El complemento de pensiones para la reducción de la brecha de género fulminado
por el TJUE», Briefs AEDTSS, núm. 54/2025; MOLINA NAVARRETE, C., «Los hombres del Tribunal de Justicia
y el “mito del varón discriminado”: ¿“punto ciego” para la perspectiva de género?», Briefs AEDTSS, núm. 55/2025;
y MORENO ROMERO, F., «STJUE de 15 de mayo de 2025, sobre el complemento para la reducción de la brecha
de género: ¿y ahora qué? El derecho y del deber del sistema de seguridad social a defenderse», Briefs AEDTSS,
núm. 57/2025.
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Por mucho que cueste aceparlo, hay que entender que en materia de acciones positivas
para las mujeres en el ámbito de la seguridad social el Derecho interno español es mucho más
avanzado que el Derecho de la Unión Europea, siendo este marco normativo (arts. 157.4 TFUE
y 23 CDFUE y Directiva 79/7) mucho menos propicio que el marco interno español. Y, lo que es
más importante, con un TJUE que a la altura del año 2025 sigue sin creer en las acciones po-
sitivas para las mujeres que se traduzcan en un incremento del importe de las pensiones y una
disminución de la brecha de genero prestacional. Y no se olvide que el TJUE es un tribunal
«pretoriano», que crea Derecho. Y eso vale tanto cuando gusta como cuando disgusta.

Las acciones positivas para las mujeres como manifestación puntera de la profundización
de la perspectiva de género en materia de seguridad social exigen un diseño legal extremada-
mente equilibrado, una muy cuidadosa combinación entre ingredientes conservadores y atentos
al Derecho antidiscriminatorio europeo, nada propicio en lo que a las acciones positivas para
las mujeres se refiere, e ingredientes más audaces e innovadores, que permitan realmente una
profundización de la todavía incipiente perspectiva de género en el ámbito de la seguridad social,
avances cualitativos, absolutamente necesarios para que la igualdad acabe siendo real y efec-
tiva (art. 9.2 CE).

El legislador español de urgencia del año 2021 (con una pobre reforma parcial en el 2023 a
través del Real Decreto Ley 2/2023) decidió apostar fuerte, no escatimando ingredientes auda-
ces en el diseño del complemento para la reducción de la brecha de género, muy en particular
mediante la titularidad «privilegiadamente» femenina y solo marginalmente masculina. Pero el
legislador de urgencia no se conformó con esa audacia controlada y fue mucho más allá, asu-
miendo un riesgo rayano en la temeridad. Se asumió un riesgo temerario mediante la exigencia
para los progenitores varones de la prueba de un perjuicio profesional cualificado ligado al na-
cimiento y el cuidado de cada hijo, sin que el ejercicio por los varones de los típicos derechos
de conciliación de la vida familiar y laboral garantizase por sí solo el acceso al complemento,
condicionado inexplicablemente a la percepción de una pensión contributiva de seguridad social
de importe inferior a la correspondiente pensión de la madre del mismo hijo en común. ¿Por
qué? 

Asimismo, no se comprende que se aprovechasen materiales del derruido complemento por
maternidad que fueron censurados no solo por la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, sino
también por las muy avanzadas consideraciones del abogado general Bobek en sus Conclu-
siones previas a esa sentencia. Se trata de la exclusión de las madres beneficiarias de pensio-
nes asistenciales y de las madres beneficiarias de pensiones contributivas causadas con
anterioridad al 1 de enero de 2016, precisamente las más afectadas por la brecha de género
por el momento en que desarrollaron o intentaron desarrollar su carrera profesional. Incluso, la
exclusión de las madres de un solo hijo beneficiarias de pensiones contributivas causadas antes
del 4 de febrero de 2021, fecha de entrada en vigor del nuevo complemento. Eso por no hablar
de la inclusión de las madres pensionistas por viudedad, sin coherencia alguna desde la pers-
pectiva de la reducción de la brecha de género. E igualmente incoherente desde esa perspectiva
resulta la atribución del nuevo complemento a las madres beneficiarias de pensiones máximas,
en las que por definición la brecha de género prestacional resulta imposible.

En definitiva, aunque al legislador de urgencia español del año 2021 no se le pueda imputar
el mismo desaliño que al legislador del año 2015, lo cierto es que en el diseño del nuevo com-
plemento para la reducción de la brecha de género primaron claramente las aproximaciones
política, sociológica y axiológica sobre la jurídica, relegando la técnica normativa necesaria para
la superación del enjuiciamiento del TJUE. Y es que no basta con querer combatir la odiosa
brecha de género en materia de pensiones, como no basta tampoco con la audacia de afrontar
la lucha mediante una genuina acción positiva para las mujeres, siendo igual de importante di-
señar técnicamente esa acción positiva de conformidad con las formas jurídicas que más posi-
bilidades tengan de salir airosas ante el TJUE, dando por seguro el cuestionamiento prejudicial.
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Para la sentencia del TJUE que ahora se comenta el solo hecho de exigir a los varones unos
requisitos relacionados con el perjuicio profesional derivado del nacimiento y el cuidado de cada
hijo, que no se aplican a las mujeres, sin necesidad de añadir otras consideraciones críticas
como las expuestas, condena irremediablemente al legislador español del año 2021. Una con-
dena en la que el TJUE demuestra no poca pereza argumentativa.

De hecho, la STJUE, de 15 de mayo de 2025, sigue a pies juntillas los argumentos de la
previa STJUE, de 12 de diciembre de 2019, la que tumbó el complemento por maternidad. Em-
pieza considerando que la titularidad «privilegiadamente» femenina del complemento para la
reducción de la brecha de género constituye una diferencia de trato contraria al artículo 4.1 de
la Directiva 79/7 y a partir de ahí rechaza todas las posibles justificaciones de la diferencia de
trato en perjuicio de los varones. Rechaza la justificación del artículo 4.2 de la Directiva 79/7 al
no estar realmente en juego una tutela ligada a la maternidad stricto sensu. Rechaza la justifi-
cación del artículo 7.1.b) al no existir conexión necesaria entre el reconocimiento del comple-
mento y la previa dedicación efectiva a la educación de la prole. Y, por último, rechaza la
justificación más compleja, la del juego de las acciones positivas para las mujeres al amparo
del artículo 157.4 TFUE, y del artículo 23 CDFUE, claramente inspirado en el anterior precepto
del Derecho originario de la Unión Europea.

Al igual que sucedió con la STJUE, de 12 de diciembre de 2019, el Alto Tribunal europeo
decide, sin apenas argumentación, no apartarse en absoluto de la jurisprudencia Griesmar y
Leone. Pese a los notables esfuerzos vertidos en las Conclusiones de la Abogacía General, en
septiembre de 2019, para apartarse de la interpretación restrictiva de las sentencias Griesmar
y Leone, defendiendo, en la línea del criterio mantenido por la Comisión Europea, el empleo de
las medidas de acción positiva para la compensación de las desventajas profesionales sufridas
por las mujeres en su pasado laboral, lógicamente proyectadas hacia el futuro en el momento
de reconocimiento de las pensiones contributivas de seguridad social, la STJUE, de 15 de mayo
de 2025, solo admite restrictivamente la compensación vía acciones positivas de las desventajas
profesionales sufridas por las mujeres de forma sincrónica, durante su vida laboral, excluyendo
de plano cualquier compensación diacrónica, desde el pasado hacia el futuro, con concreción
en el importe de las pensiones en el momento de su reconocimiento.    

Una lástima que el TJUE no haya querido explorar el terreno posibilista descubierto por las
Conclusiones del abogado general Bobek en septiembre de 2019. De haberlo hecho la discusión
habría girado en torno a la concreta configuración de la acción positiva para las mujeres diseñada
por el legislador español en el año 2021, con superación o no de las exigencias de temporalidad
y de proporcionalidad que toda acción positiva ex artículo 157.4 TFUE a la fuerza ha de reunir.

Por lo que se refiere a la segunda cuestión prejudicial presentada por el Juzgado de lo Social
núm. 3 de Pamplona, la C-623/23, el TJUE considera que el hecho de que el reconocimiento
para el padre del complemento para la reducción de la brecha de género comporte la pérdida
de ese mismo complemento para la padre es perfectamente compatible con la Directiva 79/7,
exactamente lo mismo que cuando suceda lo contrario, el reconocimiento del complemento
para la madre y la pérdida sobrevenida del complemento para el padre. Yes que el criterio legal
español de titularidad simultánea única del complemento por cada hijo en común es ajeno al
enjuiciamiento del TJUE, que lo considera una materia de competencia exclusiva de la jurisdic-
ción española.

¿Y ahora qué? Lo más importante, no repetir los numerosos errores políticos y administra-
tivos cometidos tras el «derrumbe» del anterior complemento por maternidad, con una litigiosi-
dad todavía inagotable años después del seísmo con epicentro en Luxemburgo. En este sentido,
hay que aprobar cuanto antes un criterio de gestión que contenga la litigiosidad y dificulte que
los bufetes low cost hagan su agosto como lo hicieron años atrás con el anterior complemento,
al tiempo que dificulte que la creatividad judicial acabe reconociendo el complemento para
ambos progenitores, algo en lo que el TJUE elude entrar por ser ajeno a su competencia. Un
reconocimiento judicial del complemento para ambos progenitores que sería claramente contra
legem, aunque no faltarán ejemplos de activismo judicial en dicho sentido. 
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Se trata de aprovechar un elemento del diseño legislativo no cuestionado por el TJUE en su
sentencia de 15 de mayo de 2025, esto es, el carácter único del complemento, cuya titularidad
solo puede corresponder simultáneamente a uno solo de los progenitores del mismo hijo en
común (art. 60.3.a] LGSS), siendo el vigente criterio legal de atribución el de la pensión (o de
las pensiones de ser varias) de inferior cuantía. De esta manera, la mayoría de las personas
beneficiarias seguirán siendo mujeres al ser en promedio sus pensiones más bajas, actuando
así el complemento como una acción positiva para las mujeres de naturaleza indirecta.

Evidentemente, ese criterio solo resultaría de aplicación en el momento en que ambos pro-
genitores fuesen titulares de una pensión contributiva susceptible de complemento. Mientras
tanto, la Administración de la seguridad social debería reconocer, sin necesidad de judicializa-
ción, las solicitudes presentadas por varones padres de uno o más hijos, siempre que en el mo-
mento del hecho causante de la pensión contributiva del padre la madre no fuese ya pensionista
con derecho al complemento. Y una vez que la madre también lo fuese, habría que recurrir a la
asignación única del complemento conforme al criterio citado.

5. ¿QUÉ FUTURO PARA LAS ACCIONES POSITIVAS? 

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

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

A este respecto, haría bien el legislador español, de urgencia a ser posible, en derogar antes
del 1 de enero de 2026, fecha de su entrada en vigor, la acción positiva para las mujeres intro-
ducida por el Real Decreto Ley 2/2023 y ubicada en la disposición transitoria 41.ª LGSS, con-
sistente en un régimen privilegiado para las mujeres (no necesariamente madres) de integración
de las lagunas de cotización en el momento del cálculo de la pensión de jubilación. De no ha-
cerlo así sería solo cuestión de tiempo un tercer tropiezo con la misma piedra del TJUE.

Igualmente, no debería el legislador español empeñarse en seguir luchando contra el re-
fractario e inamovible marco normativo de la Unión Europea. Es evidente que el TJUE no ha
querido abrir la mano con las acciones positivas en materia de importe de las pensiones de se-
guridad social, sin mencionar siquiera las posibilidades exploradas en septiembre de 2019 por
las Conclusiones del abogado general Bobek. Sería ilusorio pensar, al menos a corto plazo, en
un drástico cambio de pensamiento dentro del TJUE.

Por otro lado, muchos países de la Unión Europea no tienen ningún interés en modificar el
«último mohicano» del Derecho antidiscriminatorio europeo, la Directiva 79/7, pues les permite
mantener sine die unas históricas diferencias de trato (desfavorables o favorables para las mu-
jeres, según los casos y los países) presentes en sus ordenamientos de seguridad social, que
quedan vedadas para países como España, sin esas mismas diferencias históricas. Y si no es
previsible en los próximos años una modificación de la Directiva 79/7, el específico marco jurí-
dico europeo atinente a la seguridad social no puede ser más hostil para las acciones positivas
para las mujeres, no contempladas ni expresa ni implícitamente en la Directiva 79/7. Al contrario,
las diferencias históricas que la Directiva 79/7 permite perpetuar están inspiradas en un modelo
de mercado laboral en el que el trabajo es cosa de hombres y solo marginalmente de mujeres.

Debería el legislador español renunciar a las acciones positivas directas o de iure y confor-
marse con las menos lustrosas políticamente acciones positivas indirectas o de facto. El caso,
sin ir más lejos, de las medidas de seguridad social (y laborales también) en el terreno de la
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conciliación de la vida laboral y familiar, cuya mejora en los últimos años, por ejemplo, a través
del Real Decreto Ley 2/2023, ninguna duda cabe de que forman parte de la profundización de
la perspectiva de género en materia de seguridad social53. 

Tras la STJUE, de 15 de mayo de 2025, el criterio de atribución del complemento único para
la reducción de la brecha de género en vigor, el del importe inferior de las pensiones susceptibles
de complemento, juega a favor de las mujeres. Y lo mismo sucedería si se introdujera legalmente
otro criterio más, el del ejercicio de los típicos derechos de conciliación de la vida familiar y la-
boral, o bien la salida del mercado laboral con ocasión del nacimiento y el cuidado de la prole.
Hay muchas posibilidades que el legislador podría manejar para beneficiar más a las mujeres
que a los varones sin apenas riesgo de tropiezo europeo.

Con todo, y sin salir del campo de las acciones positivas para las mujeres indirectas o de
facto, con un enorme potencial en aras de la profundización de la perspectiva de género en ma-
teria de seguridad social, para los progenitores futuros sería conveniente idear un mecanismo
distinto, que continuase teniendo como finalidad principal la reducción de la brecha de género
en materia de pensiones de seguridad social, pero que además extendiera sus efectos a la re-
ducción de la brecha de género en el resto de prestaciones contributivas de seguridad social
como la incapacidad temporal, el desempleo, etc. Asimismo, debería cumplir ese nuevo meca-
nismo una función de incentivo de la natalidad, vital para la sostenibilidad de cualquier sistema
de reparto como el sistema español de seguridad social. Por último, sería muy útil que cumpliera
también ese nuevo mecanismo una finalidad de fomento de la corresponsabilidad parental en
el ejercicio de los típicos derechos de conciliación de la vida familiar y laboral, tan del gusto de
la Unión Europea.

El mecanismo en cuestión, aquí torpemente esbozado54, tendría que girar en torno al incre-
mento ficticio de las bases de cotización por cada hijo computable y durante algún tiempo (a
determinar), de manera que las bases de cotización reales de uno de los progenitores se verían
incrementadas mediante el correspondiente plus, financiado vía aportaciones de los Presupues-
tos Generales del Estado. Y esas mayores bases de cotización no solo afectarían en el futuro
lejano al cálculo de la base reguladora de la correspondiente pensión contributiva de seguridad
social, sino que desplegaría sus efectos desde el primer momento en caso de acceso a cuales-
quiera prestaciones contributivas de seguridad social como la incapacidad temporal, el naci-
miento y cuidado de menor, el desempleo contributivo, etc. Los progenitores desde el primer
momento percibirían la utilidad de sus cotizaciones sociales ficticiamente incrementadas.

Debería tratarse de un derecho de titularidad neutra, aunque previsiblemente y durante
mucho tiempo la mayoría de las personas beneficiarias serían mujeres. El criterio principal de
atribución a uno solo de los dos progenitores debería conectarse con el ejercicio de los derechos
de conciliación de la vida familiar y laboral. En caso de ejercicio de esos derechos por parte de
ambos progenitores o de ausencia de ejercicio por ambos, quizá el acuerdo entre los progeni-
tores debería ser el criterio a seguir. Y en ausencia de acuerdo, atribución para el progenitor
con bases de cotización más bajas en el momento del nacimiento o de la adopción. Y, a modo
de cierre, de resultar las bases de cotización idénticas, atribución del beneficio a las mujeres (y
si ambas fuesen mujeres, atribución excepcional para las dos, al 50 %). 

Por último, cabría incluso acudir a una genuina acción positiva para las mujeres mediante la
titularidad privilegiadamente femenina, supeditada exclusivamente al no ejercicio por los varones
de los típicos derechos de conciliación de la vida familiar y laboral. Ciertamente, una medida de
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acción positiva así configurada tendría el riesgo de tropezar de nuevo con la misma piedra del
TJUE, aunque aparentemente la jurisprudencia europea en torno al artículo 157.4 TFUE daría
cobertura a una medida así, constituyendo un beneficio profesional para las mujeres de carácter
sincrónico, desplegado en el momento del perjuicio profesional al que en promedio las mujeres
están mucho más expuestas que los hombres con motivo del nacimiento y la educación de la
prole.  
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