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SUMARIO:

Aportaciéon demografica a la Seguridad Social. Complemento por maternidad. Derecho a su
percepcién por pensionista de jubilacion viudo con cuatro hijos. La actual configuracion del
complemento por maternidad pretende compensar las desventajas laborales derivadas de la maternidad
(cuidados y educacion de los hijos/as). Por tanto, el concepto de maternidad utilizado por la LGSS refiere a
una interpretacion amplia del término e incluye a los hijos/as adoptivos/as, es decir transciende de la
maternidad bioldégica y se vincula a la practica de los cuidados proyectados sobre los menores
descendientes, siendo la situacion protegida la pérdida de oportunidades laborales o inferior cotizacion que
conlleva irremediablemente el tiempo dedicado al cuidado de hijos e hijas, pues tal trabajo carece de
reconocimiento social o contributivo al sistema de la Seguridad social, excepto en los casos legales tasados
en los articulos 235, 236 y 237 de la LGSS (proteccion a la familia). Compensar las desventajas sufridas en
el desarrollo de la carrera profesional por las madres trabajadoras, por dedicarse a la crianza de sus hijos/as,
constituye un objetivo legitimo de politica social, pero la total e incondicional exclusion de los padres
trabajadores, puede ser un incentivo al abandono femenino del mercado laboral para el cuidado de hijos/as,
fomentando la segregacion de roles de género. Ademas, esta bonificacion esta dando un trato desigual, por
razén de sexo, ante situaciones comparables. Ello es asi porque, aunque es cierto que estadisticamente las
mujeres cuidan mas que los hombres, y por tanto sufren en mayor medida las desventajas laborales
anudadas a dicha practica, no es menos cierto que aquellos hombres que se atreven a cuidar, acaban
padeciendo esas mismas desventajas y pérdida de oportunidades laborales que las mujeres. Por ello,
tratdndose de situaciones comparables, no puede tratarse de forma diferente a uno u otro sexo. En virtud
de lo expuesto, debe concluirse que el complemento de maternidad regulado en el art. 60 de la LGSS,
incurre en discriminacién directa por razén de sexo, al excluir a los padres varones pensionistas (jubilacién,
invalidez y viudedad contributivas) que puedan estar en una situacion comparable a la de las madres
trabajadoras. Tal conclusion, contenida expresamente en la STIJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-
450/18 NSJ060632), es vinculante para este Tribunal, pues el hecho de reconocer eficacia juridica a los
actos legislativos nacionales incompatibles con las disposiciones del Derecho comunitario, equivaldria, de
hecho, a negar el caracter efectivo de los compromisos incondicional e irrevocablemente asumidos por los
Estados miembros, en virtud del Tratado, y pondria asi en peligro los propios fundamentos de la Unién
Europea, como Comunidad (STJCE de 9 de marzo de 1977- Asunto 106/77, Simenthal). Procede, por tanto,
inaplicar la restriccion por razon de sexo contenida en el art 60 de la LGSS.

PRECEPTOS:
RDLeg 8/2015 (TRLGSS), art. 60.
PONENTE:
Dofa Gloria Poyatos Matas.
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SERVICIO JURIDICO SEGURIDAD SOCIAL LP

SERVICIO JURIDICO SEGURIDAD SOCIAL LP

En Las Palmas de Gran Canaria, a 20 de enero de 2020.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autbnoma de CANARIAS en Las
Palmas de Gran Canaria formada por los litmos. Sres. Magistrados D./Diia. HUMBERTO GUADALUPE
HERNANDEZ, D./Dfia. MARIA JESUS GARCIA HERNANDEZ y D./Dfia. GLORIA POYATOS MATAS, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacién nim. 0000850/2018, interpuesto por D. Ismael, frente a Sentencia
000141/2018 del Juzgado de lo Social N° 1 de Las Palmas de Gran Canaria los Autos N° 0000809/2017 -00 en
reclamacion de Prestaciones siendo Ponente el ILTMO./A. SR./A. D./Dfia. GLORIA POYATOS MATAS.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Segun consta en Autos, se presentd demanda por D. Ismael contra el INSS.
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Segundo.
En la citada sentencia y como hechos probados, se declaran los siguientes:

PRIMERO.- Por resolucion del INSS de 31/08/17 se reconocié al actor prestacion de jubilacién, con fecha
de efectos econdémicos de 23/08/17, base reguladora de 1.718,55€ y porcentaje de la pension de 74%.
SEGUNDO.- El actor es padre de cuatro hijos.
La esposa del actor fallecié el 07/05/2003.
TERCERO.- Se interpuso reclamacién administrativa previa que fue desestimada.
CUARTO.- En caso de estimarse la demanda el importe del complemento ascenderia a 190,76€.

Tercero.

En el fallo de la sentencia de la instancia, literalmente se recoge:
DESESTIMAR la demanda interpuesta por Ismael, absolviendo al INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL, de los pedimentos efectuados en su contra.

Cuarto.

Contra dicha Sentencia, se interpuso Recurso de Suplicacién por D. Ismael, y recibidos los Autos por esta
Sala, se formd el oportuno rollo y pase al Ponente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

En fecha 28 de mayo de 2018, el actor D. Ismael, interpone recurso de suplicacion frente a la sentencia n°
141/18 dictada el 27 de abril de 2018 por el Juzgado de lo Social n° 1 de Las Palmas en los autos 809/17, en la que
se desestima la demanda interpuesta por el mismo frente al INSS y la TGSS en materia de aplicacion del
complemento por maternidad (art. 60 LGSS) concurrente en la pension de jubilacién contributiva reconocida. El
motivo de la desestimacion se sustenta en el hecho de que el citado complemento se prevé exclusivamente para
las mujeres que hayan tenido hijos/as.

Segundo.

En fecha 12 de noviembre de 2018 fue dictada providencia por esta Sala por la que se daba audiencia previa
a las partes por un plazo de 10 dias para que presentaran alegaciones, ante la posible colision de la regulacién del
complemento de maternidad con la normativa de la UE.

Tercero.

En fecha 7 de diciembre de 2018 fue dictado Auto por esta Sala (Rec. 850/2018) en el que se planteaba
cuestion prejudicial ante el TJUE con arreglo al art. 267 TFUE, que fue admitido por el TJUE, bajo el niUmero C-
811/18. Entre las preguntas planteadas por esta sala al alto Tribunal, se incluia la siguiente:

" ¢ La prohibicion de discriminacion por razén de sexo establecida en el art. 4.1 de dicha Directiva 79/7/CEE
del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social, debe ser interpretada en el sentido que se opone a una norma
nacional como el articulo 60 del Real Decreto legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social , que excluye de forma absoluta e incondicional de la bonificacion
gue establece para el célculo de pensiones de jubilacion, viudedad o incapacidad permanente, a los padres
pensionistas que puedan probar haber asumido el cuidado de sus hijos/as?"
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Cuarto.

El pasado 26 de diciembre de 2019, tuvo entrada en esta Sala Comunicacion procedente del Sr. Secretario
del TJUE, en el que se nos notifica la sentencia dictada por el TJUE de fecha 12 de diciembre de 2019 ( Asunto C-
450/18 ) y a la vez se recoge literalmente:

" el secretario le ruega informe a este Tribunal si, a la vista de dicha sentencia, mantiene las preguntas
planteadas en el asunto"

En la STIJUE de 12 de diciembre de 2019 referida, se resuelve cuestién prejudicial planteada por juzgado
de lo social n°3 de Girona en fecha 9 de julio de 2018, en la que se cuestiona la compatibilidad del complemento de
maternidad espafiol, regulado en el art. 60 de la LGSS con la legislacion europea, en base a la exclusion de los
padres trabajadores, lo que podria ser discriminatorio por razén de sexo. El litigio planteado era el de un trabajador
que habiendo accedido a la pensién de incapacidad permanente absoluta contributiva solicitd la aplicacion de la
bonificacién del complemento por maternidad (5%), al tener dos hijas.

La STJUE de 12 de diciembre de 2019 (Caso C 450/18), resuelve la cuestion prejudicial declarando:

" La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, que establece el derecho
a un complemento de pension para las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos bioldgicos o adoptados y sean
beneficiarias de pensiones contributivas de incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de Seguridad
Social nacional, mientras que los hombres que se encuentren en una situacion idéntica no tienen derecho a tal
complemento de pension".

Quinto.

En fecha 10 de enero de 2020 fue dictado Auto por esta Sala en el que a la vista de la similitud entre el
asunto C 450/18 resuelto por el TJUE y la cuestion prejudicial planteada por esta Sala mediante auto de fecha 7 de
diciembre de 2018, se procede a desistir de la cuestion planteada, dejando sin efecto la suspension de los plazos
procesales acordada en su momento, entre ellos el plazo para dictar sentencia resolviendo el recurso planteado. En
base a ello se procede a resolver el recurso de suplicacion planteado por el actor. El recurso ha sido impugnado por
la Entidad gestora demandada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

En el primer y Unico motivo del recurso, con amparo en el art. 193 ¢) de la LRJS , se denuncia la infracciéon
de normas sustantivas o de la jurisprudencia sefialando como norma sustantiva infringida, el art. 60 de la LGSS, en
relacion con el art. 3y 6 de la ley 372007 de igualdad efectiva de mujeres y hombres, entendiendo que se produce
una discriminacion de género respecto al demandante y padre trabajador que es excluido del acceso al complemento
de maternidad por ser hombre.

Entiende el recurrente que el actor debe tener derecho a acceder al complemento por maternidad
reclamado, pues reune el requisito de tener mas de dos hijos, especificamente cuatro, y habiendo fallecido sus
esposa y madre bioldgica de sus hijos, es evidente su aportacién demografica a la Seguridad Social.

El recurso fue impugnado por la representacion procesal del INSS. La letrada de esta Entidad Gestora reitera
su decisién administrativa, destacando que la literalidad del complemento por maternidad que se reclama es clara,
al establecer su exclusividad solo para las mujeres y se afiade que también una interpretacion teleoldgica (su espiritu
y finalidad), nos lleva a la misma conclusion pues en la enmienda aprobada por el pleno del Congreso de los
Diputados, en la que tiene su origen el "complemento por maternidad" cuestionado, recoge literalmente que sus
objetivos son:
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" Reconocer, mediante una prestacion social publica, la contribucion demografica al sistema de Seguridad
Social de las mujeres trabajadoras que han compatibilizado su carrera laboral con la maternidad. Valorar la
dimension de género en materia de pensiones, en cumplimiento de las recomendaciones de la Comision
Parlamentaria del Pacto de Toledo, atendiendo al esfuerzo asociado a la maternidad en la Seguridad Social,
suavizando las consecuencias de las discriminaciones histéricas que han gravado mas intensamente a las mujeres
que a los hombres. Y eliminar o, al menos, disminuir la brecha de género en pensiones, cumpliendo en este sentido
también las Recomendaciones de la Unién Europea”.

RESOLUCION DEL RECURSO.
A)-Complemento Por maternidad. Redaccion legal.

Mediante Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), se renumera el complemento por maternidad, que pasa a ser el
articulo 60 (parrafo primero) de la actual LGSS con la siguiente redaccion:

" Complemento por maternidad en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social.

1. Se reconocera un complemento de pensién, por su aportacion demografica a la Seguridad Social, a las
mujeres que hayan tenido hijos biolégicos o adoptados y sean beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la
Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilacién, viudedad o incapacidad permanente.

Dicho complemento, que tendré a todos los efectos naturaleza juridica de pensién publica contributiva, consistird en
un importe equivalente al resultado de aplicar a la cuantia inicial de las referidas pensiones un porcentaje
determinado, que estara en funcion del numero de hijos segun la siguiente escala:

a) En el caso de 2 hijos: 5 por ciento.
b) En el caso de 3 hijos: 10 por ciento.
c) En el caso de 4 0 mas hijos: 15 por ciento.

A efectos de determinar el derecho al complemento, asi como su cuantia Gnicamente se computaran los
hijos nacidos o adoptados con anterioridad al hecho causante de la pensién correspondiente. (...)".

B)- Requisitos genéricos.

En aplicacion estricta de la norma reguladora del complemento por maternidad regulado en el actual art. 60
de la LGSS, se acota su aplicacidon exclusivamente a las mujeres, por motivo de "su aportacién demografica a la
Seguridad Social”, siendo los requisitos generales acumulativos para su aplicacién, con las salvedades
contempladas en los parrafos que van del segundo al sexto, los siguientes:

-Ser mujer.

-Ser beneficiaria de pensiones contributivas de jubilacién, viudedad o incapacidad.

- Que hayan tenido hijos biolégicos o adoptados con anterioridad al hecho causante de la pension
correspondiente.

-Solo se computaran los "hijos nacidos" (biolégicos)

C)- Finalidad del complemento.

La causa por la que se regula el complemento por maternidad, es literalmente "por la aportacién
demografica" de las mujeres a la Seguridad Social, lo que parece justificar que se acote su reconocimiento
exclusivamente respecto a las pensionistas mujeres. La norma pretende compensar, a modo de accion positiva, la
aportacion a la demografia realizada por las mujeres mediante la maternidad y el esfuerzo asociado a tal maternidad,
suavizando asi las historicas discriminaciones que han grabado mas intensamente a las mujeres que a los hombres
y han sido generadoras de la brecha de género en las pensiones. Esta finalidad u objetivos del complemento
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controvertido, se contiene de forma expresa en la enmienda aprobada por el pleno del Congreso de los Diputados
en la que trae su origen esta bonificacion, al que expresamente refiere el INSS en su escrito de impugnacion del
recurso de suplicacion, se trata de la Enmienda n° 4.242 del Grupo Parlamentario Popular, en la que literalmente se
dice:

" El complemento por maternidad en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social se
fundamenta en la consecucion de los siguientes objetivos principales:

- Reconocer, mediante una prestacion social publica, la contribucién demogréfica al sistema de Seguridad
Social de las mujeres trabajadoras que han compatibilizado su carrera laboral con la maternidad.
- Valorar la dimension de género en materia de pensiones, en cumplimiento de las recomendaciones de la Comision
Parlamentaria del Pacto de Toledo, atendiendo al esfuerzo asociado a la maternidad en la Seguridad Social,
suavizando las consecuencias de las discriminaciones histéricas que han gravado mas intensamente a las mujeres
que a los hombres. "

Por tanto el concepto de "maternidad” utilizado por la norma refiere a una interpretaciéon amplia del término
e incluye a los hijos/as adoptivos/as, es decir transciende de la maternidad biolégica y se vincula a la practica de los
cuidados proyectados sobre los menores descendientes, siendo la situacion protegida la pérdida de oportunidades
laborales o inferior cotizacion que conlleva irremediablemente el tiempo dedicado al cuidado de hijos e hijas, pues
tal "trabajo" carece de reconocimiento social o contributivo al sistema de la Seguridad social, excepto en los casos
legales tasados en los arts. 235, 236 y 237 de la LGSS (proteccién a la familia), que reconocen cotizaciones ficticias
por el parto, como hecho fisico de la maternidad, reconociéndose por ello tal derecho exclusivamente a las mujeres
(art. 235 LGSS). También se reconocen bonificaciones para compensar los defectos de cotizacion surgidos en torno
al nacimiento, adopcion o acogimiento de un menor, presumiblemente derivado del tiempo dedicado a su cuidado y
por la posible repercusién en el mantenimiento del empleo, reconociéndose este beneficio a uno de los progenitores
y en caso de controversia se otorgara a las mujeres (art.236 LGSS). Y, por Ultimo, en el art. 237 LGSS se reconocen
bonificaciones durante ciertos periodos limitados temporalmente por cuidado de hijos/as y otros familiares, tanto
para mujeres como para hombres (excedencias, reduccién de jornada).

Compensar las desventajas sufridas en el desarrollo de la carrera profesional por las madres trabajadoras,
por dedicarse a la crianza de sus hijos/as constituye un objetivo legitimo de politica social, pero como se expondra
a continuacion, nos suscita dudas interpretativas la total e incondicional exclusion de los padres, porque ello puede
incentivar el abandono femenino del mercado laboral para el cuidado de hijos/as, fomentando la segregacién de
roles de género.

D)- Directiva 79/7, situacion comparable y discriminacion por razén de sexo. STIJUE del2 de diciembre de
2019 (caso -450/18)

En primer lugar debe analizarse si estamos, 0 no ante una situacién comparable pues la jurisprudencia de
la UE ha admitido que el principio de igualdad de retribucién consagrado en el art. 157 TFUE (antiguo 141 CE), no
solo se opone a la aplicacion de disposiciones que establezcan discriminaciones directamente basadas en el sexo,
sino también a la aplicacion de disposiciones que mantengan diferencias de trato entre trabajadores y trabajadoras
en virtud de criterios no fundados en el sexo, cuando tales diferencias de trato no puedan explicarse por factores
objetivamente justificados y ajenos a toda discriminacién por razon de sexo ( Sentencias Seymour-Smith y Pérez C-
167/97-apartado 52- y Vob, C-300/06- apartado 25 y jurisprudencia citada). La jurisprudencia del TJUE ha venido
admitiendo las acciones positivas a favor del sexo femenino, para la proteccion de la condicidn bioldgica de la mujer
durante su embarazo y después del mismo, por una parte , y para la proteccion de las particulares relaciones entre
la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y el parto (sentencias de 12 de julio de 1984, Hofmann,
184/83, Rec. p. 3047, apartado 25; de 14 de julio de 1994, Webb, C-32/93, Rec. p. I-3567, apartado 20; de 30 de
junio de 1998, Brown, C-394/96, Rec. p. I-4185, apartado 17, y de 1 de febrero de 2005, Comisién/Austria, C-203/03,
Rec. p. I-935, apartado 43).

La reciente sentencia del TJUE (Caso C-450/18 ), ha considerado que el complemento de maternidad
espafiol tiene naturaleza juridica de pensién publica contributiva y por ende estd comprendida en el ambito de
aplicacion de la Directiva 79/7 relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
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mujeres en materia de seguridad social, por cuanto forma parte de un Régimen legal de proteccion contra riesgos
enumerados en la misma, como es la invalidez permanente, pero también la jubilacién (vejez), a los que refieren
expresamente el art. 3.1°. Seguidamente el TJUE, en aplicacion del art. 4 de la Directiva 79/7, pone de manifiesto
que existe una situacién comparable entre hombres y mujeres (padres y madres).

Recuerda el TJUE en esta sentencia que: "El caracter comparable de las situaciones no debe apreciarse de
manera global y abstracta, sino de un modo especifico y concreto, teniendo en cuenta todos los elementos que las
caracterizan, especialmente a la luz del objeto y la finalidad de la normativa nacional que establezca la distincién
controvertida y, en su caso, de los principios y objetivos del ambito al que pertenezca dicha normativa nacional [
sentencia de 26 de junio de 2018, MB (Cambio de sexo y pensién de jubilacién), C 451/16 , EU:C:2018:492 ,
apartado 42 y jurisprudencia citada].

En cuanto al objetivo perseguido por el articulo 60, apartado 1, de la LGSS , a saber, recompensar la
aportacion demografica de las mujeres a la Seguridad Social, procede sefalar que la aportacion de los hombres a
la demografia es tan necesaria como la de las mujeres.

Por consiguiente, la aportacion demogréfica a la Seguridad Social no puede justificar por si sola que los
hombres y las mujeres no se encuentren en una situacion comparable en lo que respecta a la concesién del
complemento de pension controvertido (...) (apartados 45 a 47, C- 450/18)"

Ello es asi porque "el complemento por maternidad”, como se ha expuesto, no se vincula a la maternidad
biolégica, el embarazo o el parto sino a la crianza de hijos/as y la practica de cuidar, por ser un factor que redunda
negativamente en la carrera profesional e ingresos salariales de las personas trabajadoras. Los cuidados de hijos/as
han sido histéricamente asumidos por las mujeres, no por una cuestion bioldgica o vinculada al sexo sino por razones
culturales y sociales (género), al asignarse a las mujeres el rol de cuidadoras y a los hombres el de proveedores del
hogar.

No obstante, la practica de cuidar de "facto" puede ser desempefiada tanto por mujeres como por hombre.
Promover socialmente la implicacion de los padres en la crianza de hijos/as, es un avance hacia la
corresponsabilidad y, por tanto, la igualdad real entre mujeres y hombres. Por ello, las situaciones de un trabajador
y una trabajadora, padre y madre respectivamente de nifios/as de corta edad, son comparables en relacién con la
necesidad en que pueden encontrarse de tener que reducir su tiempo de trabajo diario para cuidar del hijo/a
(Sentencia Griesmar, apartado 56 y sentencia de 19 de marzo de 2002, Lommers, C-476/99, apartado 30, en
relacién con el acceso a servicio de guarderia).

Por tanto, partiendo de la existencia de una situacién comparable, entiende el Tribunal europeo en la
sentencia comentada que el complemento por maternidad espafiol incurre en una discriminacion directa por razén
de sexo y por lo tanto esta prohibida por la Directiva 79/7, resumidamente por las siguientes razones:

13)-La jurisprudencia del TJUE reserva a los Estados miembros el derecho a adoptar disposiciones
destinadas a garantizar la igualdad efectiva. El articulo 4.2 de la Directiva 79/7 les reconoce la legitimidad, en relacion
con el principio de igualdad de trato entre los sexos, en materia de proteccion de la condicién bioldgica de la mujer
durante su embarazo y después del mismo y también en materia de proteccién de las particulares relaciones entre
la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, por otra

Pero el complemento de maternidad no contiene ningln elemento que establezca unvinculo entre su
concesion y el disfrute de un permiso de maternidad o las desventajas que sufre una mujer en su carrera debido a
la interrupcién de su actividad durante el periodo que sigue al parto.

2%)- Segun el articulo 7.1 b), de la Directiva 79/7, esta no obstara a la facultad que tienen los Estados

miembros de excluir de su @mbito de aplicacion las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las
personas que han educado hijos y la adquisicién del derecho a las prestaciones después de periodos de interrupcién
de empleo debidos a la educacién de los hijos.
Pero complemento por maternidad tampoco se supedita a la educacién de los hijos/as o la existencia de periodos
de interrupcion de empleo debidos a su educacion, sino simplemente a que las mujeres beneficiarias hayan tenido
hijos/as biolégicos o adoptados y sean perceptoras de determinadas pensiones contributivas (invalidez, jubilacion o
viudedad), en cualquier régimen del sistema de la seguridad Social.

3?) -La circunstancia de que las mujeres estén mas afectadas por las desventajas profesionales derivadas
del cuidado de los hijos/as porque, en general, asumen esta tarea, no puede excluir la posibilidad de comparacion
de su situacion con la de un hombre que asuma tales cuidados y que, por esa razén, haya podido sufrir las mismas
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desventajas en su carrera (véase, en este sentido, la sentencia de 29 de noviembre de 2001, Griesmar, C-366/99,
EU:C:2001:648, apartado 56).

4%)- El articulo 157.4 del TFUE, establece que, con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre
hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningin Estado miembro
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el
ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales.

Sin embargo, esta disposicion no puede aplicarse al controvertido complemento por maternidad, dado que
se limita a conceder a las mujeres un plus en el momento del reconocimiento del derecho a una pensién (jubilacion,
invalidez o viudedad contributiva), sin aportar remedio alguno a los problemas que pueden encontrar las madres
trabajadoras durante su carrera profesional y a criterio del TJUE:

" no parece que dicho complemento pueda compensar las desventajas a las que estén expuestas las
mujeres ayudandolas en su carrera y garantizando en la practica, de este modo, una plena igualdad entre hombres
y mujeres en la vida profesional (véanse, en este sentido, las sentencias de 29 de noviembre de 2001, Griesmar, C-
366/99, EU:C:2001:648 , apartado 65, y de 17 de julio de 2014, Leone, C-173/13, EU:C:2014:2090 , apartado 101)"

En base a las razones anteriores, el alto Tribunal europeo llega a la conclusion de que el complemento de
maternidad ( art. 60 LGSS): "constituye una discriminacion directa por razén de sexo y, por tanto, esta prohibida por
la Directiva 79/7.

E)- Aplicacion al caso a resolver

En el presente caso, estos son los hechos relevantes contenidos en el relato factico.

-Mediante resoluciéon del INSS de fecha 31 de agosto de 2017 se reconocio al actor pension contributiva de
jubilacién, con efectos econdmicos de 23 de agosto de 2017 y una base reguladora de 1.718'55 euros y un
porcentaje de la pension del 74%.

- El actor es padre de cuatro hijos, habiendo fallecido su esposa en fecha 7 de mayo de 2003.

-El demandante solicit6 la aplicaciéon del complemento por maternidad en su pension de jubilacién que le
fue denegada por el INSS mediante resolucion del INSS de fecha de salida 19 de septiembre de 2017, por el
siguiente motivo:

" la regulacion de dicho complemento solo contempla la aplicacion del mismo para las mujeres que hayan
tenido hijos y sean beneficiarias en cualquier régimen de Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilacién,
viudedad e incapacidad permanente. La norma no regula en ningiin caso la posibilidad de que dicho complemento
pueda aplicarse a las pensiones de los cényuges supérstites."

-Planteada por el actor reclamacion previa frente a la anterior resolucién, el INSS la desestim6 mediante
resoluciéon de 19 de septiembre de 2017, en los siguientes términos:

" Unico: Por no ser de aplicacion, el complemento por maternidad.

Usted solicita que se le aplique el complemento por maternidad correspondiente, en este caso de cuatro o
mas hijos.", sin embargo, la regulacién de dicho complemento solo contempla la aplicacién del mismo para las
mujeres que hayan tenido hijos y sean beneficiarias en cualquier régimen de Seguridad Social de pensiones
contributivas de jubilacién, viudedad e incapacidad permanente. La norma no regula en ningln caso la posibilidad
de que dicho complemento pueda aplicarse a las pensiones de los cényuges supérstites. Articulo 60 del Real
Decreto Legislativo, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social ".

- La sentencia del juzgado de lo social n°1 de Las Palmas, desestimé la demanda planteada por el actor, en
base a la literalidad del precepto regulador del complemento por maternidad ( art. 60 LGSS), que se acota
exclusivamente para las madres trabajadoras, y, por tanto, se excluye a los varones.
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Expuestos los hechos del litigio , esta Sala debe aplicar al caso los criterios jurisprudenciales contenidos en
la Sentencia del TJUE de fecha 12 de diciembre de 2019 (C-450/18), que son plenamente aplicables al caso que
ahora debemos resolver. En el presente caso, ademas, se afiade también estos otros elementos:

1°)-El fallecimiento de la madre de los 4 hijos del actor en 2003, por lo que nunca pudo su esposa
beneficiarse del cuestionado complemento.

2°)-Ademas, la muerte de la esposa exigio del padre y demandante que cuidara y educara a sus hijos en
solitario, lo que le supuso, soportar las mismas desventajas laborales, anudadas a la practica de cuidar a sus
descendientes, que vienen soportando las madres trabajadoras (mayoritariamente).

Para resolver este recurso debemos aplicar necesariamente la jurisprudencia del TJUE contenida en la
sentencia de 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18 ), a cuya fundamentacién nos remitimos.

La actual configuracién del Complemento por maternidad pretende compensar las desventajas laborales
derivadas de la maternidad (cuidados y educacion de los hijos/as).

Por tanto el concepto de "maternidad" utilizado por la norma refiere a una interpretacion amplia del término
e incluye a los hijos/as adoptivos/as, es decir transciende de la maternidad biol6gica y se vincula a la practica de los
cuidados proyectados sobre los menores descendientes, siendo la situacion protegida la pérdida de oportunidades
laborales o inferior cotizacion que conlleva irremediablemente el tiempo dedicado al cuidado de hijos e hijas, pues
tal "trabajo" carece de reconocimiento social o contributivo al sistema de la Seguridad social, excepto en los casos
legales tasados en los arts. 235, 236 y 237 de la LGSS (proteccién a la familia). Compensar las desventajas sufridas
en el desarrollo de la carrera profesional por las madres trabajadoras, por dedicarse a la crianza de sus hijos/as
constituye un objetivo legitimo de politica social, pero la total e incondicional exclusion de los padres trabajadores,
puede ser un incentivo al abandono femenino del mercado laboral para el cuidado de hijos/as, fomentando la
segregacion de roles de género.

Ademas, esta bonificacion estd dando un trato desigual, por razén de sexo, ante situaciones comparables.
Ello es asi porque, aunque es cierto que estadisticamente las mujeres cuidan mas que los hombres, y por tanto
sufren en mayor medida las desventajas laborales anudadas a dicha practica, no es menos cierto que aquellos
hombres que se atreven a cuidar, acaban padeciendo esas mismas desventajas y pérdida de oportunidades
laborales que las mujeres. Por ello tratandose se situaciones comparables, no puede tratarse de forma diferente a
uno u otro sexo.

A lo anterior debe afiadirse que el caso que nos ocupa tiene gran similitud al resuelto por la sentencia del
TJUE de 29 de noviembre de 2001 ( Caso Griesmar, C-366/99 ), que entré a valorar el eventual caracter
discriminatorio que podia tener una norma francesa por la que se atribuia cotizacién ficticia a las funcionarias que
hubieran sido madres en el momento en que accedieran a la pension de jubilacion. El beneficio de cotizaciones
ficticias, era automatico a las madres de hijos/as biol6gicos, aunque se ampliaba también a los hijos/as adoptados,
si se cumplia el requisito de haberse dedicado a sus cuidados durante un periodo minimo de 9 afios. El Gobierno
francés, al igual que sucede en el complemento por maternidad espafiol, defendié la legalidad de la controvertida
bonificacidn porque estaba destinada: "a compensar las desventajas a las que se enfrentan las funcionarias, con
hijos en su vida profesional, aunque no hayan dejado de trabajar” (1-9435).

En el asunto Griesmar el TJUE se puso de manifiesto que la medida controvertida:

" no estaba destinada realmente, a pesar de las alegaciones del gobierno francés, a compensar las
desventajas que sufren en su carrera las funcionarias, ayudandolas en su vida profesional. Por el contrario, esta
medida se limita a conceder a las funcionarias que sean madres una bonificacion de la antigiedad en el momento
de su jubilacion, sin aportar ningun remedio a los problemas que puedan encontrar durante su carrera profesional”
(1-9438, 65)

Por tanto, el Tribunal europeo constatd la existencia de una diferencia de trato por razén de sexo con
respecto a los padres funcionarios que hubieran asumido efectivamente el cuidado de sus hijos/as y considera que
la bonificacién concedida a las madres funcionarias no constituye una medida destinada a ayudar a las mujeres en
su vida profesional porque, al concederse en el momento del cese de la actividad, no es un remedio efectivo a los
problemas a los que han tenido que enfrentarse las mujeres durante su carrera profesional, derivados de la practica
de cuidar. Las dificultades profesionales soportadas por las madres no se resuelven mediante el sistema de
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bonificacion previsto y, por tanto, la diferencia de trato por razén de sexo que establece la normativa francesa no se
justifica y resulta discriminatoria para los hombres.

En conexion con la anterior sentencia, fue dictada posteriormente la sentencia del TJUE de 17 de julio de
2014 ( Caso Leone, C-173/13 ), siendo parte también el mismo Estado francés. En este caso se declara que
determinadas ventajas concedidas al personal funcionario en materia de jubilacién establece una discriminacién
indirecta por razén del sexo. Dicha desigualdad de trato, derivada de un requisito que cumplen sistematicamente
las funcionarias gracias al caracter obligatorio del permiso por maternidad, de modo que una madre, por el simple
hecho de serlo accedia automaticamente al beneficio, pero no ocurria lo mismo en el caso de los padres
funcionarios. Ademas se declaré también que la norma no estaba justificada, ya que no respondia verdaderamente
al empefio en alcanzar el objetivo legitimo de politica social invocado por Francia ni que dicha normativa se haya
aplicado de manera congruente y sistematica desde este punto de vista.

Por ultimo, debe destacarse también, en esta tendencia jurisprudencial de eliminar las normas que atribuyen
exclusivamente a las madres determinados beneficios o ventajas relacionadas con el cuidado de los hijos/as, la
sentencia del TJUE de fecha 30 de septiembre de 2010 ( caso Roca Alvarez, C-104/09 ), que incorpora el concepto
de corresponsabilidad como criterio de interpretacion en la acomodacién al derecho de la UE de la normativa
espafiola (permiso de lactancia). En esta sentencia se determind que la preferencia materna de ciertos beneficios
vinculados a los cuidados de hijos/as, puede implicar una perpetuacién de roles de cuidado que puede dirigirse en
contra de las mujeres. Y se calific de discriminatoria la preferencia legal femenina, con posibilidad secundaria de
disfrute por el padre, sobre un permiso parental (lactancia), ello en base a que la naturaleza del permiso, pese a su
denominacién, ha quedado desvinculada del amamantamiento por parte de la madre, considerandose en la
actualidad un tiempo de cuidado a favor del hijo/a.

De igual modo, la sentencia del TJUE de 16 de julio de 2015 ( caso Maistrellis , C- 222/2014 ), en su apartado
50 recuerda que un permiso parental condicionado en el caso del padre a que la madre trabaje, lejos de garantizar
la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida profesional, puede contribuir a perpetuar un reparto tradicional
de funciones entre hombres y mujeres al mantener a los hombres en una funcién subsidiaria de las mujeres respecto
al ejercicio de su funcién parental (véanse, en este sentido, las sentencias Lommers, C 476/99, EU:C:2002:183,
apartado 41, y Roca Alvarez, C 104/09, EU:C:2010:561, apartado 36).

Por todo lo expuesto, debe concluirse que el complemento de maternidad regulado en el art. 60 de la LGSS,
incurre en discriminacion directa por razon de sexo, al excluir a los padres varones pensionistas (jubilacion, invalidez
y viudedad contributivas) que puedan estar en una situacion comparable a la de las madres trabajadoras. Tal
conclusién , contenida expresamente en la STIJUE de 12 de diciembre de 2019 (asunto C- 450/18), es vinculante
para este Tribunal pues el hecho de reconocer eficacia juridica a los actos legislativos nacionales incompatibles con
las disposiciones del Derecho comunitario, equivaldria de hecho a negar, el caracter efectivo de los compromisos
incondicional e irrevocablemente asumidos por los Estados miembros, en virtud del Tratado, y pondria asi en peligro
los propios fundamentos de la Unién Europea, como Comunidad (STJCE de 9 de marzo de 1977- Asunto 106/77,
Simenthal).

Por tanto, procede estimar el recurso planteado e inaplicar la restriccion por razén de sexo contenida en el
art 60 de la LGSS, y reuniendo el demandante las otras dos condiciones para acceder al complemento, esto es, ser
pensionista de jubilacion contributiva y tener mas de dos hijos/as, (en este caso cuatro hijos bioldgicos), procede la
aplicacion de la escala c) del art. 60.1° LGSS, esto es, debe aumentarse la cuantia inicial de la pension de jubilacion
reconocida en un 15%, lo que se traduce, segln se contiene en el hecho probado cuarto de la sentencia recurrida,
gue no se ha combatido, en la cantidad de 190'76 euros mensuales, con efectos econdmicos desde el 23 de agosto
de 2017.

En consecuencia, el recurso debe ser estimado.

Segundo.

A tenor de lo previsto en el art. 235 de la LRJS, no procede la imposicién de costas, conforme al art. 235
LRJS.

Tercero.
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A tenor de lo previsto en el art. 218 de la LRJS frente a esta sentencia cabe recurso de casacion ante el
Tribunal Supremo.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS

Estimar el recurso de suplicacién interpuesto por D. Ismael frente a la sentencia n® 141/18 dictada el 27 de
abril de 2018 por el Juzgado de lo Social n°® 1 de Las Palmas en los autos 809/17, que revocamos y estimando la
demanda planteada declaramos el derecho del actor al complemento por maternidad en la escala del 15%, aplicable
sobre la cuantia inicial de la pensién de jubilacion contributiva reconocida, esto es, en la cantidad de 190'76 euros
mensuales con efectos econdémicos del 23 de agosto de 2017, condenando al INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL a estar y pasar por tal declaracién y a su abono efectivo. Sin Costas

Notifiquese la Sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal y librese testimonio para su unién al
rollo de su razén, incorporandose original al Libro de Sentencias.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social N° 1 de Las Palmas de Gran Canaria, con
testimonio de la presente una vez notificada y firme a las partes.

ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe Recurso de Casacion para Unificacion de doctrina, que se preparara por las
partes o el Ministerio Fiscal por escrito ante esta Sala de lo Social dentro de los DIEZ DIAS siguientes a la notificacion
de la sentencia de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 220 y 221 de la Ley 36/2011 de 11 de Octubre,
Reguladora de la Jurisdiccién Social.

Para su admision sera indispensable que todo recurrente que no tenga la condicién de trabajador o
causahabiente suyo, o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social, y no goce del beneficio de justicia
gratuita efectle, dentro del plazo de preparacion del recurso, el depdsito de 600 € previsto en el articulo 229, con
las excepciones previstas en el parrafo 4°, asi como asi como el importe de la condena, dentro del mismo plazo,
segun lo previsto en el articulo 230, presentando los correspondientes resguardos acreditativos de haberse
ingresado en el BANCO DE SANTANDER c/c Las Palmas n° 3537/0000/66/0850/18 pudiéndose sustituir dicha
consignacién en metalico por el aseguramiento mediante aval bancario en el que se hara constar la responsabilidad
solidaria del avalista, y que habra de aportarse en el mismo plazo. Si la condena consistiere en constituir el capital-
coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de la
Seguridad Social.

Para el supuesto de ingreso por transferencia bancaria, debera realizarse la misma al siguiente nimero de
cuenta:

IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274

Consignandose en el campo Beneficiario la Cuenta de la Sala y en Observaciones o Concepto de la
Transferencia los 16 digitos que corresponden al procedimiento.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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