Seccion: NAZ

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA. SALA DE LO Rollo: Recursos de Suplicacién
SOCIAL N° Rollo: 0001311/2018

Plaza de San Agustin N°6 NIG: 3501844420180002685
Las Palmas de Gran Canaria Materia: Prestaciones

Resolucién: Sentencia 000904/2019
Teléfono: 928 30 64 00
Fax.: 928 30 64 08
Email: socialts].Ipa@justiciaencanarias.org
Proc. origen: Seguridad Social en materia prestacional
N® proc. origen: 0000264/2018-00
Organo origen: Juzgado de lo Social N° 7 de Las
Palmas de Gran Canaria

Intervencion: Interviniente: Abogado:

Recurrente [

Recurrido INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SERVICIO JURIDICO SEGURIDAD SOCIAL
SOQCIAL LP

Recurrido TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SERVICIO JURIDICO SEGURIDAD SOCIAL
SOCIAL =]

En Las Palmas de Gran Canaria, a 11 de septiembre de 2019.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de
CANARIAS en Las Palmas de Gran Canaria formada por los litmos. Sres. Magistrados
D. HUMBERTO GUADALUPE HERNANDEZ, Diia. MARIA JESUS GARCIA HERNANDEZ
D. IGNACIO DUCE SANCHEZ DE MOYA, D. JAVIER RAMON DIEZ MORO, Dia. GLORIA
POYATOS MATAS y Dria. MARINA MAS CARRILLO, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

:
4
2
4
g
&
§_
:
g
:
§
i
b
g

g
g
a
4
;
i
b
¢
%:
b
if
9w
i
H
g4
o
3 &
gf
i
2

s §
i
i3
8
4

:
%
£
8
!
5
:
%
H
2
g
i
8

la siguiente
SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacién nam. 0001311/2018, interpuesto por

), frente a Sentencia 000250/2018 del Juzgado de lo Social N°
7 de Las Palmas de Gran Canaria los Autos N° 0000264/2018-00 en reclamacién de
Prestaciones siendo Ponente el ILTMO. SR. D. IGNACIO DUCE SANCHEZ DE MOYA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segun consta en Autos, se present6 demanda por |

en reclamacion de Prestaciones siendo demandados el INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL y celebrado juicio y dictada Sentencia parcialmente estimatoria, el dia 29 de junio de
2018, por el Juzgado de referencia.

ancnimato de las vierimas o perjudicados, cuando proceda. Los dates personales incluidos en

leyes,

SEGUNDOQ.- En la citada Sentencia y como hechos probados, se declaran los siguientes:




"PRIMERQ.- El 23-10-17 se concedio a la actora pensién de jubilacion contributiva conforme a

Base regquladora: 1219,28

Porcentaje de Pension: 81,29 %

Pensidn inicial: 991,15 €
Complemento por Maternidad: 49,56 €
Suma de abonos: 104071 €

SEGUNDO.- En fecha 02.02.2018 se dictd resolucion administrativa por el INSS a medio de la
cual se ratifica la entidad gestora en el porcentaje de complemento por matemidad aplicado
por “solo constar dos inscripciones de descendencia en el libro de familia de la dicente”.

TERCERO.- La actora tuvo un hijo no inscrito en el Libro de familia el dia 31-10-77. Si se
computaran dicho hijo, el complemento de maternidad seria de un 10 %.

CUARTO.- Se agoto la via previa”

TERCERO - El Fallo de la Sentencia de instancia literalmente dice:

"Que estimando parcialmente la demanda interpuesta por

contra el INSS y la TGSS debo declarar y declaro que el complemento de maternidad
gue corresponde a la actora es del 10 % de la base reguladora con fecha de efectos desde el
16-10-17."

tada stio poted llevarse a cabo previa disociacidn de los datos de cardoter

inoluidos en esta resokution no podran ser cadidos, ni comunicados con fines contrancs 3 as

CUARTO.- Que contra dicha Sentencia, se interpuso Recurso de Suplicacion por
, y recibidos los Autos por esta Sala, se formd el
oportuno rollo y pase al Ponente, sefialandose para votacion y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia que, estimando parcialmente la demanda, declaré que el
complemento de maternidad correspondiente a la actora para su pension contributiva de
jubilacién era del 10% de su base reguladora, por haber tenido tres hijos; se alza la
demandante en suplicacién alegando un motivo de revision factica y otro de censura juridica, a
fin de que, con revocacion de aquella, se le reconozca un complemento de maternidad del 15
% de su base reguladora, computando un cuarto hijo con independencia de su estado vital.
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SEGUNDO.- Con amparo en el art. 193 b) LRJS la parte recurrente propone la adicion del
siguiente texto al hecho probado tercero:
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anonimato de las victimas o pefisdicades, cuando proceda. Loz datos parsonales

personal qua ko




“La actora tuvo un alumbramiento con seis meses de gestacién con resultado de feto fallecido.
Si se computara dicho alumbramiento, el complemento de maternidad seria del 15%."

Basa su propuesta en el documento unido al folio 41.

Los hechos declarados probados pueden ser objeto de revision mediante este proceso
extraordinario de impugnacion (adicionarse, suprimirse o rectificarse), si concurren las
siguientes circunstancias: a) que se concrete con precision y claridad el hecho que ha sido
negado u omitido, en la resultancia factica que contenga la sentencia recurrida; b) que tal
g hecho resalte, de forma clara, patente y directa de la prueba documental pericial obrante en
8 autos, sin necesidad de argumentaciones més o menos ldgicas, puesto que concurriendo
;!f varias pruebas de tal naturaleza que ofrezcan conclusiones divergentes, o no coincidentes,
8 han de prevalecer las conclusiones que el Juzgador ha elaborado apoyandose en tales
g pruebas (no siendo cauce para demostrar el error de hecho, la «prueba negativa», consistente
3 en afirmar que los hechos que el juzgador estima probados no lo han sido de forma suficiente
§ (STS 14 de enero, 23 de octubre y 10 de noviembre de 1986) y STS, 17 de noviembre de 1990)
5 «... sin necesidad de conjeturas, suposiciones o interpretaciones y sin recurrir a la prueba

negativa consistente en invocar la inexistencia de prueba que respalde las afirmaciones del
G juzgador...); ¢), que se ofrezca el texto concreto a figurar en la narracién gque se tilda de
E equivocada, bien sustituyendo alguno de sus puntos, bien completandola: d) que tal hecho
g tenga trascendencia para llegar a la modificacion del fallo recurrido, pues, aun en la hipétesis
% de haberse incurrido en error si carece de virtualidad a dicho fin, no puede ser acogida; e) que
k en caso de concurrencia de varias pruebas documentales o pericia les que presenten
&

) conclusiones plurales divergentes, solo son eficaces los de mayor solvencia o relevancia de
los que sirvieron de base al establecimiento de la narracién factica y, f) que en modo alguno ha
de tratarse de la nueva valoracion global de la prueba incorporada al proceso.
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Del texto propuesto Unicamente se acoge el primer inciso, que deriva de los antecedentes
obstetricos de la actora detallados en la orden de ingreso en la Residencia Sanitaria '

Las Palmas de Gran Canaria el dia 4.8.1973, relativa a su segundo
embarazo, suscrita por el Médico Residente y el Jefe de Clinica. No se admite el segundo
inciso por constituir una conclusién de la parte predeterminante del fallo que le interesa.

resadas en & process en ol gue ha

personal que los mismeos contuvieran y con pleno respeto al dereche 3 Ia intimidad, 3 ks

anonimate de las victimas o perudicados, cuande

TERCERO.- Con amparo en el art. 193 ¢) LRJS la misma parte aduce infraccion del art. 60
LGSS. Sostiene que, a efectos de la aplicacién del complemento por maternidad regulado en
dicho precepto, debe tenerse por acreditado el nacimiento de un cuarto hijo, computandose a
tal efecto el alumbramiento que tuvo con seis meses de gestacion, con resultado de feto
fallecido.

El art. 60.1 LGSS dispone lo siguiente:

"1. Se reconacerd un complemento de pensién, por su aportacion demogréfica a la Seguridad
i Social, a las mujeres que hayan tenido hijos biolégicos o adoptados y sean beneficiarias en
» cualquier régimen del sistema de la Segquridad Social de pensiones contributivas de Jubilacion,
viudedad o incapacidad permanente.
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Dicho complemento, que tendré a todos los efectos naturaleza juridica de pension 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 niimero 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.
¢) En el caso de 4 o mas hjjos: 15 por ciento.

A efectos de determinar el derecho al complemento asi como su cuantia tnicamente se
computaran los hijos nacidos o adoptados con anterioridad al hecho causante de la pension
correspondiente.”

Es decir que el referido complemento de las pensiones contributivas de jubilacién, viudedad o
incapacidad permanente se vincula a la "aportacion demogréfica a la Seguridad Social” de las
mujeres que hayan tenido hijos biologicos nacidos o hijos adoptados con anterioridad al hecho
causante. Consecuentemente su finalidad es la contribucién demografica de las mujeres
trabajadoras al mantenimiento del sistema de Seguridad Social, computéndose a tales efectos
tanto los hijos biolégicos como los adoptados, pero especificando como tales hijos bioldgicos
los "nacidos" previamente al hecho causante de la pensién correspondiente. En tal sentido la
sentencia impughada ha excluido del cémputo para el calculo del complemento solicitado al no
considerar como hijo nacido al feto alumbrado por la actora tras un embarazo de seis meses.

Los arts. 29 y 30 CC en su redaccion aqui aplicable establecian lo siguiente:
"Articulo 29.

El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para todos los
efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo
siguiente.

Articulo 30.

Para los efectos civiles, sdlo se reputara nacido el feto que tuviere figura humana y viviere
veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno.”

Es decir que el concebido solo se tiene por "nacido”, para todos los efectos que le sean
favorables- como su expectativa hereditaria (arts. 959 y siguientes CC)- si tiene figura humana
y vive 24 horas enteramente desprendido del seno materno. En este caso se ha acreditado
que el feto fue alumbrado muerto tras un embarazo de seis meses, luego ha de concluirse que
no se tratd en ningun caso de un hijo bioldgico "nacido” de la actora, pues nunca nacio tal hijo.
Con ello decae el derecho de la actora al cdmputo de tal inexistente hijo para el célculo del
porcentaje de su complemento de pensidn de jubilacion.

Pero es que ademas, insistimos, la finalidad de tal complemento es compensar la aportacion
demografica a la Seguridad Social de las interesadas, que de ningtin modo podria cifrarse en el
computo de los fetos abortados, los cuales no constituirian individuos hipotéticamente
integrables en un futuro sistema de la Seguridad Social. Tal finalidad de la norma no puede



restringirse por tanto al mero hecho de la maternidad como confusamente se indica en el
epigrafe del precepto y se recogié en la justificacion de la enmienda n® 4242 presentada por el
Grupo Parlamentario Popular en el Congreso afiadiendo una Disposicion Final 12 bis en la Ley
48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2016 que incluia
un nuevo art. 50 bis en la LGSS, Texto Refundido aprobado por RD Legislativo 1/1994, de 20 de
junio- hoy art. 60 LGSS vigente-. La perspectiva de la norma no esta en la propia maternidad,
sino en la contribucién que el nacimiento, cuidado y educacion de los hijos puede aportar a la
Seguridad Social, que basado en un sistema solidario de reparto, esta resultando deficitario por
falta, precisamente, de suficientes cotizantes.
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Asi lo ha mantenido la Sala en el auto de planteamiento de la cuestion prejudicial ante el TJUE,
al amparo del art. 267 TFUE, de fecha 7.12.2018 en el recurso de suplicacion 850/2018,
interpuesto por un padre viudo que cuidé, mantuvo y educé a cuatro hijos,- nacidos en 1980,
1982, 1989 y 1998- tras el fallecimiento de su esposa el dia 7.5.2003 y quien habia visto
desestimada su solicitud de incremento del 15% sobre su pensién contributiva de jubilacion en
concepto de complemento por maternidad regulado en el art. 60 LGSS.
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Las razones esgrimidas por la Sala ante el TJUE han sido las siguientes:

“lll.3%)- Razones que fundamentan el planteamiento de la cuestion prejudicial

oak
TEQUBTET un eSpECi3
T S&r ceddos

oo 1.- Complemento por maternidad espafiol. Requisitos genéricos.

k2 En aplicacion estricta de la norma reguladora del complemento por maternidad regulado en el

f & actual art. 60 de la LGSS, se acota su aplicacion exclusivamente a las mujeres , por motivo de
P I = . P . s g . .
5o § ‘su aportacion demogréfica a la Seguridad Social”, siendo los requisitos generales
i acumulativos para su aplicacién, con las salvedades contempladas en los parrafos que van
LAl p i
i B del segundo al sexto, los siguientes:
s 83 .
b o -Ser mujer
B e
sk -ser beneficiaria de pensiones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad
grw
gay " - i - -
S -que hayan tenido hijos biolégicos o adoptados con anterioridad al hecho causante de la
o H pension correspondiente.
)} L=}
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Los requisitos generales para el acceso al complemento excluyen por tanto, a los pensionistas
varones.

2- Finalidad del complemento.
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>~" La causa por la que se regula el complemento por maternidad, es literalmente *por la
'3 ; aportacion demografica” de las mujeres a la Seguridad Social, lo que parece Justificar que se
" o acote su reconocimiento exclusivamente respecto a las pensionistas mujeres. La norma
: 8 ‘a pretende compensar, a modo de accién positiva, la aportacién a la demografia realizada por las
;ﬁ E mujeres mediante la maternidad y el esfuerzo asociado a tal maternidad, suavizando asi las

historicas discriminaciones que han grabado més intensamente a las mujeres que a los
hombres y han sido generadoras de la brecha de género en las pensiones. Por ello se excluye
incondicionalmente a los pensionistas varones configurando este precepto como una especie
de accion afirmativa a favor del colectivo femenino, por ser tradicionalmente cuidadoras de
hijos/as y no tanto por razones vinculadas estrictamente a la maternidad biolégica. Esta
finalidad u objetivos del complemento controvertido, se contiene de forma expresa en la
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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 impugnacidn del recurso de
suplicacién. 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 pablica, la contribucion 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 Comisién 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 més intensamente a las mujeres que a los
hombres.

seciacidn de los datos de cardnter

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
bioldgica y se vincula a la practica de los cuidados proyectados sobre los menores
descendientes. siendo la situacién protegida la pérdida de oportunidades laborales o inferior
cotizacién 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 (proteccion 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). Tambien
se reconocen bonificaciones para compensar los defectos de cotizacion surgidos en torno al
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;% nacimiento, adopcion o acogimiento de un menor, presumiblemente derivado del tiempo
'g’;g dedicado a su cuidado y por la posible repercusién en el mantenimiento del empleo,
‘gg 2 reconociéndose este beneficio a uno de los progenitores y en caso de controversia se otorgara
38 a las mujeres (art.236 LGSS). Y por dltimo, en el art. 237 LGSS se reconocen bonificaciones
; B durante ciertos periodos limitados temporalmente por cuidado de hijos/as y ofros familiares,
% = a tanto para mujeres como para hombres ( excedencias , reduccion de jornada).

1ef

§ g § Compensar las desventajas suftidas en el desarrollo de la carrera profesional por las madres
g § i trabajadoras, por dedicarse a la crianza de sus hijos/as constituye un objetivo legitimo de
n % i politica social. pero como se expondra a continuacion, nos suscita dudas interpretativas la total
E % § e incondicional exclusién de los padres, porque ello puede incentivar el abandono femenino del
131 mercado laboral para el cuidado de hijos/as, fomentando la segregacion de roles de género.
2o

E 4 é En primer lugar debe analizarse si estamos, 0 no ante una situacion comparable pues la
ﬁ g3 jurisprudencia de la UE ha admitido que el principio de igualdad de retribucion consagrado en el
1 g -~ art. 157 TFUE (antiguo 141 CE), no solo se opone a la aplicacién de disposiciones que
g g 4 establezcan discriminaciones directamente basadas en el sexo, sino también a la aplicacion
é ; % @ de disposiciones que mantengan diferencias de trato entre trabajadores y trabajadoras en
TERE

virtud de criterios no fundados en el sexo, cuando tales diferencias de trato no puedan
explicarse por factores objetivamente justificados y ajenos a toda discriminacion por razon de
sexo (Sentencias Seymour-Smith y Pérez C-1 67/97-apartado 52- y Vob, C-300/06-apartado 25
y jurisprudencia citada).




La jurisprudencia del TIUE ha venido admitiendo las acciones positivas a favor del sexo
femenino, para la proteccién de la condicién bioldgica de la mujer durante su embarazo y
después del mismo, por una parte, y para la proteccién 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. 1-935, apartado 43).

No obstante. “el complemento por maternidad” espafiol, como se ha expuesto, no se vincula a
la maternidad biologica, 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 biolégica 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 implicacién de los padres en la crianza de hijos/as, es
un avance hacia la corresponsabilidad y por tanto, la iqualdad 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 relacion 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 relacion con el acceso a servicio de guarderia).

3-Exclusion incondicional de los varones pensionistas. Ausencia de clausula de salvaguarda.

La literalidad en la redaccion de la bonificacion analizada, presume en todos los casos, que tal
crianza recaera exclusivamente en las madres trabajadoras.

ques requesan un especial deber de tutela 0 3 1a garsntia dat
ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las

cuando prooeda, Los dates personales incluidos en esta resolucion ne podrdn

Limitar el ambito subjetivo exclusivamente al colectivo femenino, presupone legalmente que
los varones no cuidan a los hijos/as y por tanto se les niega legalmente su “aportacion
demagrafica”. Y aunque estadisticamente los cuidados recaigan mayoritariamente sobre las
mujeres, no por ello podemos excluir a los padres de forma tan absoluta y radical.

Tal exclusién, sin clausula de salvaguarda alguna, destierra del acceso al complemento a
aquellos hombres que como en el caso del demandante, puedan probar que han asumido en
solitario el cuidado de sus hijos/as y por tanto han hecho una contribucién demogréfica.
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g Aportacion, que se hace mas evidente al haber fallecido la esposa y madre de los hijos del Sr.
& Pérez en 2003. Y también se excluyen del acceso a la bonificacién, otras situaciones
E similares, por ejemplo familias monoparentales de hombres, parejas homosexuales,
g adopciones de hijos o hijas realizadas por varones o casos en los que por otras razones,
= pudiera demostrarse que los cuidados y crianza de descendientes biolégico o adoptivos, ha
ﬁ recaldo de forma exclusiva en los padres.
=]
% ﬂ 4- La duda interpretativa,

N




La duda de esta Sala, que suscita el planteamiento de la presente cuestion es si esta
exclusion absoluta e incondicional de los padres trabajadores al acceso al complemento por
maternidad, puede considerarse una diferencia de trato por razén de sexo injustificada, y
discriminatoria, en determinadas circunstancias excepcionales, como en el caso de los padres
viudos que habiendo dedicado tiempo y esfuerzo a la crianza de sus hijos/as quedan excluidos
del citado complemento.

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 cotizacion ficticia a
las funcionarias que hubieran sido madres en el momento en que accedieran a la pension de
jubilacién. El beneficio de cotizaciones ficticias, era automético a las madres de hijos/as
bioldgicos, 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 bonificacion 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).

racter

5-A continuacién se detallan las similitudes entre el presente caso y el caso Griesmar:

aj)- En el caso Griesmar como en el presente, la bonificacion o complemento no se vincula al
parto ni el permiso de maternidad, sino a la educacién o crianza de los hijos/as. Ello queda
més claro en el caso espatiol porque el art. 235 de la LGSS regula expresamente una
cotizacion ficticia a favor de las mujeres madres pensionistas por razén de cada parto natural,
con el siguiente tenor literal:

“Articulo 235 Periodos de cotizacion asimilados por parto.

A efectos de las pensiones contributivas de jubilacién y de incapacidad permanente, se
computaran a favor de la trabajadora solicitante de la pensién un total de ciento doce dias
completos de cotizacion por cada parto de un solo hijo y de catorce dias mas por cada hijo a
partir del segundo, este incluido, si el parto fuera multiple, salvo que, por ser trabajadora o
funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado durante la totalidad de las dieciséis
semanas o durante el tiempo que corresponda si el parto fuese miltiple”.

h)-Ademas en ambos casos, el legislador/a nacional, parte de la presuncion de que tanto los
hijos/as naturales como adoptivos/as son cuidados en el hogar, exclusivamente por las
madres.

c)-Las situaciones de padres y madres pueden ser comparables en cuanto al cuidado de los
hijos/as, porque aunque ciertamente las mujeres asumen estadisticamente mas esta tarea o
“‘trabajo”, ello no puede excluir incondicionalmente la posibilidad de comparacion de su
situacion con la de los hombres que asuman el cuidado de sus hijos/as y que por esa razon
hayan podido sufrir las mismas desventajas en su carrera.

d)- En ambos casos, tanto la norma francesa como la espafiola no permiten al padre
pensionista, que se encuentre en tal situacion, beneficiarse de la bonificacién, aun cuando
pudiera probar que ha asumido efectivamente el cuidado de sus hijos/as, o incluso en los
casos de ausencia de las madres (biolégica o adoptiva) durante la crianza, por fallecimiento.
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€)- En el asunto Griesmar el TIUE 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
honificacién de la antigiiedad en el momento de su jubilacion, sin aportar ningin remedio a los
problemas que puedan encontrar durante su carrera profesional’(l-9438, 65)

Por tanto, el Tribunal europeo constaté 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 bonificacion previsto y, por tanto, la diferencia de trato por
razon de sexo que establece la normativa francesa no se justifica y resulta discriminatoria para
los hombres.

Lo relevante de la regulacién francesa, al igual que ahora ocurre con el art. 60 de la LGSS
espafiola es la total exclusion de los padres trabajadores. aunque efectivamente se hubiesen
dedicado a cuidar de sus hijos/as. Es por ello, sustancialmente, por lo que se determina que la
atribucion exclusiva de la cotizacion ficticia a la madre funcionaria vulneraba el principio de
igualdad de retribucién en la medida en que excluye de la bonificacién que establece para el
caleulo de pensiones de jubilacion a los funcionarios que puedan probar haber asumido el
cuidado de sus hijos.

podran ser cedidos, ni comunicades con fines contrarios a las
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En el caso espafiol, “el complemento por maternidad”, debiera llevarnos a idéntica
consideracion contenida en el caso Griesmar, es decir, que el objetivo del cuestionado
complemento, resulta inadecuado en relacion a las medidas adoptadas, pues no aporta ningtin
remedio a los problemas que puedan encontrar las trabajadoras durante su carrera
profesional.

6-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. Ademéas se declard 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.

victimas ¢ pesjudicados, cuando prooeda. Los dates personales incluidos en esta resolucin no
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7-Por tltimo, 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 TIUE de fecha 30 de septiembre
de 2010 (caso Roca Alvérez, 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 determiné que la preferencia materna
de ciertos beneficios vinculados a los cuidados de hijos/as, puede implicar una perpetuacion
de roles de cuidado que puede dirigirse en contra de las mujeres. Y se calificé 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 denominacion, ha quedado desvinculada del amamantamiento por parte de la
madre, considerandose en la actualidad un tiempo de cuidado a favor del hijo/a.

8-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).

111.4%)- Planteamiento de la cuestion prejudicial.

1-En base a lo expuesto, se generan a esta Sala dudas interpretativas en relacion al art. 60 de
la LGSS, especificamente si tal medida , tal y como esté redactada vulnera el principio de
igualdad de retribucion ( art. 157 TFUE) en la medida en que excluye incondicionalmente de la
bonificacidn/complemento que establece para el célculo de las pensiones de jubilacion,
viudedad o incapacidad permanente a los pensionistas y padres que puedan probar haber
asumido el cuidado de sus hijos/as, por haber fallecido la madre o por otras razones
excepcionales. Y si tal bonificacion es una discriminatoria por razén de sexo a tenor de las
Directivas 79/7/CEE y 76/207/CEE. de acuerdo con la jurisprudencia del T/UE referencia
anteriormente.

2-Este Tribunal entiende que el complemento analizado puede vulnerar la Directiva 79/7CEE
(art. 4.1°), respecto a las condiciones de acceso al complemento por maternidad , al excluirse
de forma incondicional a los padres, incluso en los casos en los que se pueda demostrar que
se han ocupado de la crianza de los hijos de forma exclusiva, como es el caso del
demandante, tras el fallecimiento de la madre bioldgica de sus 4 hijos.

Es cierto que en el caso Griesmar/Leone no fue analizada especificamente esta Directiva,
pues se trataba de un caso de discriminacion retributiva, pero creemos que dicha Doctrina es
perfectamente aplicable al presente caso porque procede directamente del TFUE, porque
entra en el andlisis de conceptos, y porque aunque en la Directiva 79/7, admite solo diferencias
por razén de sexo de caréacter temporal, la obligacion principal es la de remover las
diferencias. Efectivamente, el art. 7 de la Directiva 79/7 admite diferencias de frato en materia
de seguridad social entre hombres y mujeres por razén del cuidado de hijos, pero lo hace
solamente con caracter transitorio, estableciendo expresamente la obligacion de que los
Estados miembros eliminen progresivamente las diferencias entre hombres y mujeres que
pudieran existir en el momento en que se aprobd la Directiva (art. 7.2 de la Directiva 79/7). de
lo que se infiere que la misma no admite la generacién ex novo de tratamientos diferenciados
en materia cle sequridad social por razén del cuidado de los hijos.
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3-También creemos que puede vulnerar la Directiva 76/207/CEE (art. 2.2°.3° y 4°). de acuerdo
con la interpretacién dada por el TIUE, que establece que los tratos beneficiosos
exclusivamente atribuidos a mujeres tan solo caben en materia de embarazo y maternidad
pero no pueden trascender al cuidado de hijos/as. Por tanto, existe una vinculacién entre las
responsabilidades en la préactica del cuidado y la discriminacién por razén de sexo, porque la
exclusion absoluta de los padres en el acceso a bonificaciones vinculadas a esta finalidad, en
los casos en que pueda probarse que han cuidado en exclusiva a sus hijos, por fallecimiento
de la madre biolégica, perpetia la asignacién de roles de género y con ello las
discriminaciones por razén de sexo."

Con fundamento en ello, las cuestiones planteadas por la Sala, todavia sin respuesta, son las
siguientes:

"1%)-¢El articulo 157 TFUE debe interpretarse en el sentido de que el “complemento por
maternidad” concurrente en las pensiones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad
permanente, como el controvertido en el asunto principal que excluye de forma absoluta e
incondicional a los padres pensionistas que puedan probar haber asumido el cuidado de sus
hijos/as . es causa de discriminacién en materia de retribucion, entre trabajadoras-madres y
trabajadores-padres?

2%)-¢La prohibicién de discriminacién 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 aplicacién
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 que establece para el célculo de pensiones de jubilacion,
viudedad o incapacidad permanente, a los padres pensionistas gue puedan probar haber
asumido el cuidado de sus hijos/as?
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3% ¢El articulo 2 (parrafos 2°, 3° y 4°) y articulo 5 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9
de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres 1%
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales y a las condiciones de trabajo, deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una medida como la controvertida en el litigio principal, que excluye de forma
absoluta e incondicional de la bonificacién que 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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4°) ¢La exclusién del demandante, del acceso a la bonificacion derivada del “complemento por

= maternidad" espafiol, se opone al mandato de no discriminacién contenido en el articulo 21.1°
'g de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (2000/C 364/01)?"
2
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Luego si lo sostenido por la Sala es la posible vulneracién del principio de igualdad y no
discriminacién por razén de sexo en perjuicio del varén- padre educador y cuidador de sus
hijos- en el acceso a las prestaciones de la Seguridad Social o en materia de empleo o
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retributiva: no podemos vincular ahora la atribucion del derecho al complemento
exclusivamente al concepto de "maternidad” aplicable en los supuestos de los arts. 177 LGSS-
prestacin por maternidad- o 235 LGSS- periodos de cotizacion ficticios por parto-, pues aqui
la finalidad de la norma es otra, atinente al sostenimiento del propio sistema de la Seguridad
Social y su viabilidad, mediante el nacimiento, cuidado, mantenimiento y educacién de los
hijos- nacidos o adoptivos- como hipotéticos y futuros integrantes del mismo. Ello excluye de
forma palmaria a los fetos alumbrados muertos como el objeto de autos que de ningtn modo
puede computarse a aquellos efectos como hijo "nacido”. Y habiéndolo entendido asi la
sentencia impugnada ha de ser confirmada con desestimacion del recurso interpuesto.

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

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de suplicacion interpuesto por

contra la Sentencia dictada el dia 29 de junio de 2018 por el Juzgado
de lo Social N° 7 de Las Palmas de Gran Canaria, debemos confirmar como confirmamos
dicha sentencia.

Notifiquese la Sentencia a la Fiscalia de este Tribunal y librese testimonio para su unién al rollo
de su razén, incorporandose original al Libro de Sentencias.
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Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social N° 7 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 Casacién para Unificacion de doctrina, que se
prepararéa 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 Jurisdiccion Social.

Para su admision sera indispensable que todo recurrente que no tenga la condicidn de
trabajador o causahabiente suyo, o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social, y
no goce del beneficio de justicia gratuita efectue, dentro del plazo de preparacion del recurso,
el depésito 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°® 3537/0000/66/1311/18
pudiéndose sustituir dicha consignacion 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.
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Para el supuesto de ingreso por transferencia bancaria, debera realizarse la misma al
siguiente nimero de cuenta:

IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274
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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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VOTO PARTICULAR, que emite la Magistrada D* GLORIA POYATOS MATAS, al que se
adhiere la Magistrada D® MARINA MAS CARRILLO

Haciendo uso de la facultad conferida por el articulo 260.2 de la LOPJ, formulo voto particular a
la sentencia dictada en los presentes autos, por discrepar, con la mayor consideracién y
profundo respeto, de la opinién de la mayoria de la Sala, considerando que debié estimarse
totalmente el recurso interpuesto por la parte actora en cuanto a la infraccion juridica
denunciada (interpretacién del art. 60 LGSS- complemento de maternidad).

UNICO- La mayoria de la Sala se ha pronunciado a favor de desestimar el recurso planteado
interpretando que en la contabilizacion de hijos/as a efectos del complemento de maternidad
regulado en el art. 60 de la LGSS, solo pueden ser contabilizados los hijos nacidos vivos,
descartandose por tanto “e/ aborto con seis meses de gestacién con resultado de feto
falleciclo” (HP3°), que pretende contabilizar la actora.

A continuacion, se expone la fundamentacion juridica sobre la que debié construirse la
respuesta a la infraccion juridica denunciada por la actora.

I.-LA SENTENCIA RECURRIDA estimé parcialmente la demanda, en materia de porcentaje de
aplicacion del complemento por maternidad concurrente en la pension de jubilacion contributiva
de la actora, reconociéndosele un porcentaje del 10%, al contabilizarsele un tercer hijo nacido
el 31/10/77 que nacid vivo y murié a las pocas horas de nacer. No obstante, no se le contabilizé
el 4° hijo, porque segin se recoge en el FJ1° de la Sentencia: “no puede extraerse que hubiera
nacimiento el dia 4/8/73 ya que la documentacion médica habla de aborto”,

;
@
8
.§ﬂ
ki
ﬁs
gﬁ
i
.:gsa
;N
3
i
i
1
g §
iy
F
s
i
;‘éﬂ
58
|

anonimato de s victimas o perjudicados, cuando proceda. Los datos persongies mcluidos en esta resolucidn ng

iyes,

13



II.- HECHOS RELEVANTES. De acuerdo con el relato factico de la sentencia, tras la
estimacion por la Sala del motivo de revision factica (HP3%), estos son los hechos de
relevancia para la resolucion del recurso.

-Mediante resolucién del INSS de fecha de salida 23 de noviembre de 2017 se reconoce a
la actora pension de jubilacién contributiva, con las siguientes condiciones:

Base reguladora; 1.219'28 euros

Porcentaje pension: 81'29%

= 3 las

Pensién inicial: 99115
Complemento por maternidad: 49'56 euros
(Hecho probado primero y folio 12 de autos)

-En fecha 2 de febrero de 2018 se dictd resolucion por el INSS en respuesta a la reclamacion
previa presentada por la actora frente a la resolucion de 20/10/17, en la que se ratifica la
anterior resolucion en base a los siguiente:

“usted alega que tuvo cuatro hijos, sin embargo en el libro de familia solo constan dos
inscripciones: , hacida el 1/9/1975y - , hacida
el 15/10/1983. No procede por tanto la aplicacién de un mayor porcentaje del complemento por
maternidad” (Hecho probado tercero y folio 37 de autos)

-La actora tuvo un hijo no inscrito en el libro de familia el dia 31 de octubre de 1977.
(Hecho probado tercero y folio 45- informe ginecologia de la Residencia Sanitaria

). De acuerdo con lo contenido en el Fundamento juridico 1° de la
Sentencia recurrida: “consta indubitadamente el nacimiento de un hijo en la fecha resefiada
que murié a las pocas horas”

-La actora tuvo también un alumbramiento con seis meses de gestacién, con el
resultado de feto fallecido. (Hecho probado tercero, folio 41 de autos- informe médico de
asistencia e ingreso de fecha 4 de agosto de 1973, en el que hace constar: “aborto 6 meses-
parto feto fallecido”).

lI-NORMATIVA DE APLICACION
A)-Complemento Por maternidad.

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 80 (parrafo primero) de la actual LGSS que se reproduce
en la sentencia de la Sala (FJ3°).

B)- Requisitos genéricos.

En aplicacién estricta de la norma reguladora del complemento por maternidad (art. 60 LGSS),
se acota su aplicacién exclusivamente a las mujeres, por motivo de “su aportacion
demogréfica 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:
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-Ser beneficiaria de pensiones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad.

-Que hayan tenido hijos bioldgicos o adoptados con anterioridad al hecho causante de la
pensién 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
aportacion demogréfica” 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 accidn positiva, la aportacién a la demografia realizada por las
mujeres mediante la maternidad y el esfuerzo asociado a tal maternidad, suavizando asi las
histéricas 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 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 impugnacién 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:

ias parsonas que requisTan un espacial deber de tutela o 3 1a garantia de!
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—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.
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—Valorar la dimensién 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. “

ho & i intimadad, a los derechos de
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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 biologica y se vincula a la practica de los cuidados proyectados sobre los
menores descendientes, siendo la situacién protegida la pérdida de oportunidades laborales o
inferior cotizacién que conlleva irremediablemente el tiempo dedicado a los 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 (proteccion a la
familia). Tales preceptos regulan prestaciones familiares en tres supuestos diferentes y
claramente determinados, por lo que respecta a la situacion protegida y finalidad de la
bonificacién:

-El art. 235 de la LGSS, regula el derecho a una bonificacion de cotizaciones por parto de
g un solo hijo, en pensiones contributivas de jubilacién e incapacidad permanente de 112 dias
completos y de catorce dias mas a partir del segundo, si el parto fuera multiple. Este derecho
no se tiene en los casos en los que la madre trabajadora o funcionaria hubiera cotizado
durante la totalidad de las 16 semanas o tiempo correspondiente (prestacién de maternidad).
Este derecho es exclusivo de las mujeres.

anonimato de las victimas o pacjudicados, cuando probeda. Los datos personaies incluidos en

La difusidn del texto de esta resolucidn a partes no interesadas en & proceso en el que

personal que los musmes contuvieran y con pleno respeto al
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-El art. 236 de la LGSS reconoce beneficio por cuidado de hijos/as menores.
Especificamente se reconoce como cotizado (salvo para el reconocimiento del periodo minimo
cotizado) el periodo en el que se haya interrumpido la cotizacién a causa de la extincion laboral
o la finalizacién del cobro de prestaciones por desempleo cuando tales circunstancias se
hayan producido entre comprendido entre los 9 meses anteriores al nacimiento o los 3 meses
anteriores a la adopcién o acogimiento permanente de un menor y la finalizacion del sexto afio
posterior a dicha situacién. El periodo maximo cotizado es de 270 dias por hijo o menor
acogido. Este derecho se reconoce a uno de los progenitores y en caso de controversia
se otorga a la madre.

Y el art. 237 de la LGSS reconoce diferentes periodos como cotizados a efectos de
lucrar determinadas pensiones y prestaciones, en caso de excedencias o reducciones de
jornada por cuidado de hijos/as o menores acogidos, asi como por cuidado de otros familiares.
Este derecho se reconoce al familiar (trabajador o trabajadora) que solicita la correspondiente
licencia o excedencia laboral.

iacebn de kos datos de cardcter

D)- Interpretacion de la norma sustantiva. Integracion de la Perspectiva de género.
Procede a continuacion interpretar si el complemento por maternidad, debe incluir o no, para la
contabilizacién del porcentaje vinculado al nimero de hijos/as biolégicos, el alumbramiento de
la actora de un “feto fallecido” derivado de un aborto de seis meses.

-Desde un punto de vista gramatical, el precepto regulador del complemento cuestionado
determina que sélo se computaran “los hijos nacidos’, en el caso de hijos/as biologicos. No
exige que los hijos/as hayan nacido vivos tal y como se exige, por ejemplo, en el art. 30 del
C.Civil, como requisito para adquirir la personalidad, que literalmente recoge: “ La personalidad
se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero
desprendimiento del seno materno”. Tampoco se exige que el hijo nacido haya tenido que vivir
un tiempo determinado fuera del Gtero materno, como se exigi antes de la reforma introducida
por Disposicién final tercera de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil («B.O.E.» 22
julio).
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Por ultimo, tampoco la norma hace referencia a periodo de tiempo minimo efectivo de
cuidados y educacion de los vastagos, es decir de vida de los/as menores. Como ejemplo de
normativa similar que si vincula el complemento a un tiempo minimo de vida de los
descendientes puede destacarse el caso francés y la sentencia del TJUE de 29 de noviembre
de 2001 (Caso Griesmar, C-366/99), que analizé el caracter discriminatorio de la ley francesa
por la que se atribuia cotizacion 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 automético a las madres de hijos/as biologicos, aunque se ampliaba también a los hijos/as
adoptados, si se cumplia el requisito de haberse dedicado a sus cuidados durante un pericdo
minimo de 9 afios. En el caso francés, la ley exigia un tiempo minimo de vida de los
descendientes para poder obtener la bonificacién de cotizaciones, pero ello no se exige en el
caso de la norma espariola.
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-Desde un punto de vista teleoldgico o finalista, tal y como se recoge en la Enmienda
aprobada en el Pleno del Congreso de los Diputados , a la que se ha hecho referencia
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anteriormente, la finalidad del complemento por maternidad pretende compensar o suavizar
mediante esta bonificacién las consecuencias de las discriminaciones histéricas
derivadas del esfuerzo asociado a la maternidad ,que han gravado mas intensamente a
las mujeres que a los hombres, asi como reconocer la aportacion demogréfica de las
mujeres que han compatibilizado su carrera laboral con la maternidad.

-Desde un punto de vista sistematico y contextual, debe destacarse que el complemento
por maternidad, a diferencia de las restantes prestaciones familiares reguladas en los arts. 235
a 237 de la LGSS, pretende suavizar los perjuicios laborales soportados por las mujeres (que
son mayoritariamente las cuidadoras de hijos/as) derivados de su aportacion demografica,
esto es , por el sacrificio y esfuerzo anudado a la procreacién biolégica o por adopcién, que
tiene incuestionables efectos negativos en la carrera profesional ( techo de cristal), yen la
carrera de cotizaciones ( brecha salarial y de pensiones).

-Integracion de la hermenedtica interpretativa de la perspectiva de género. Accion
Positiva o afirmativa de género. A los anteriores criterios de interpretacion, y dado que el
complemento por maternidad se configura como una accién positiva a favor de las madres
trabajadoras, debe afiadirse necesariamente por mandato de lo contenido en el art. 4 dela Ley
Organica 3/2007 de 22 de marzo, de lgualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (LOIEMH), que
literalmente exige integrar el principio de igualdad en la interpretacioén y aplicacion de las
normas juridicas como principio informador. De igual modo, también el art. 29 de la Directiva
2006/54 del Parlamento Europeo y del Consejo ordena aplicar la transversalidad de la
perspectiva de género.
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Juzgar con perspectiva de género no es una opcién judicial sino una obligacién normativa y
vinculante. El derecho a la igualdad y el acceso a la justicia son normas imperativas de
derecho internacional publico generadoras de obligaciones erga omnes a tenor de lo previsto
en el art. 53 y 64 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (ratificado por
Esparia en BOE n°142 de 13 de junio de 1980), en relacién con los arts. 1,9.2°14,10.2°y 96
de la Constitucién Espaiiola en relacién con el deber internacional de “diligencia debida”, que
exige del Estado firmante, a través de todos sus poderes (incluido el judicial), respetar,
proteger y garantizar el cumplimiento efectivo del derecho para lograr la igualdad de resultado
(art. 2f) y 5. a) de la CEDAW, en relacién con las Recomendaciones 28, 33 y 35 del Comité
Cedaw.

log derechos de las personas que
personales incluidos an esta resolucidn no podrin
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pete al derecho a 3 intimidad, a

Las anteriores obligaciones internacionales vinculan al poder judicial espafiol en su actividad
jurisdiccional, que debe ejercer teniendo presente el “control de convencionalidad” tal y como
se recoge en la reciente STC n°140/2018 de 20 de diciembre.

La perspectiva de género, tal y como deciamos en la Sentencia de esta Sala de 2 de mayo
de 2017 (Rec. 1237/2016), debe integrarse en la aplicacion e interpretacion del ordenamiento
juridico, sustancialmente en tres fases del procedimiento judicial:

-En la aplicacién de las normas procesales. Evitando el excesivo rigorismo procesal que
impida el acceso a la justicia de las mujeres.

ancnimato de [as victimas ¢ perudicades, cuando proceds, Los dates

layes.
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-En la valoracién de la prueba. Evitando una justicia mecanica y teniendo en cuenta el contexto,
momento historico, y las caracteristicas personales de la victima (origen social, nivel cultural,
edad, etc.)
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-En la aplicacién e interpretacién de las normas sustantivas. El ejercicio argumentativo debe
tener presente el enfoque contextualizado y pro persona.

Hacer real el principio de igualdad no permite neutralidad, hay que adoptar un enfoque
constitucional, removiendo los obstaculos que lo dificulten, e integrando la perspectiva de
género, como criterio de referencia, de cuerdo con la Doctrina constitucional contenida en
diversas resoluciones, como la STC 216/1991, de 14 de noviembre recoge: "/la igualdad que
el art. 1.1 de la Constitucién proclama como uno de los valores superiores de nuestro

La interpretacién social del Derecho con perspectiva de género exige la contextualizacion y la
actuacion conforme al principio pro persona, que se configura en este ambito como un criterio
hermenéutico que obliga a los 6rganos jurisdiccionales a adoptar interpretaciones juridicas que
garanticen la mayor proteccion de los derechos humanos. Esta hermenéutica interpretativa (la
perspectiva de género) fue precisamente la que llevo a la Sala Social del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, en su sentencia de fecha 7 de diciembre de 2018 (Rec. 2819/2018) en
asunto idéntico al presente a incluir dentro de la contabilizacién de hijos/as del art. 60 de la
LGSS un aborto producido a los 180 dias de gestacion.

y % ﬁ ordenamiento juridico -inherente, junto con el valor justicia, a la forma de Estado Social que
k, . ese ordenamiento reviste, pero también, a la de Estado de Derecho- no sdlo se traduce en la
3: gu § de caréacter formal contemplada en el art. 14 y que. en principio, parece implicar Gnicamente un
oy deber de abstencioén en la generacion de diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en la de
E 2‘; indole sustancial recogida en el art. 9.2, que obliga a los poderes publicos a promover las
g 8w condiciones para que la de los individuos y de los grupos sea real y efectiva " Y, en relacion a
%i % E la LOIMH sefiala la STC 12/2008, de 29 de enero ( RTC 2008, 12) , que "el art. 9.2 CE expresa
IE % g la voluntad del constituyente de alcanzar no sélo la igualdad formal sino también la igualdad
i i & sustantiva. al ser consciente de que tinicamente desde esa igualdad sustantiva es posible la
g % % realizacion efectiva del libre desarrollo de la personalidad; por elfo el constituyente completa la
: “ vertiente negativa de proscripcién de acciones discriminatorias con la positiva de
548 favorecimiento de esa iqualdad material ". También la STC n® 26/2011 de 14 de marzo de
‘; 4 § 2011 insiste en la interpretacion de la norma de manera mas favorable a la efectividad a los
:%:é derechos fundamentales de las mujeres y no de forma mecénica o formalista en
- iﬂl correspondencia al mandato constitucional de remocién de los obstaculos impeditivos de la
§ g Igualdad real o sustancial, y en la misma linea la STC n® 39/2002 del Pleno de este Tribunal,
8 1{ de 14 de febrero de 2002 , entre otras.

s

§

S0

Debe afadirse, ademas, que lo que estamos interpretando es una medida legal de accion
positiva de género. Las acciones afirmativas son una estrategia temporal destinada a remover
situaciones, prejuicios, comportamientos y précticas culturales y sociales que impiden a un
grupo social minusvalorado o discriminado (en funcion de la raza, sexo, situacion fisica de

contuvieran y con plenc respato al derecho 3 1a intimadad, a &

ictimas o perudicados, cuando proceda, Los dstos personaies incluidos en esta esohy

wto de €513 recolurson 3 partes no intetesadas en & prooa

g minusvalia, etc.), alcanzar una situacion real de igualdad de oportunidades. Tienen como
K zs' E objetivo alcanzar la igualdad sustancial. Tratan diferente a lo diferente como mecanismo para
LA generar mayor igualdad. Por ello se configuran como medidas correctivas de situaciones de
3 -’E ‘ desigualdad generadas a lo largo de una historia de relegacion y subordinacion de un grupo
3 %g E’; social, al cual se trata de compensar, eliminando o minimizando un estado de desigualdad

estructural, es decir un estado en el que participa la sociedad en su conjunto y la padece todo
un sector de la misma. La accion positiva protege al sector desventajado en su totalidad y
siempre son medidas temporales pues unicamente estan justificadas hasta el momento en
que se elimine la desventaja que las origind.
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La Convencidn sobre la eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW), ratificada por Espafia en 1.984 sefiala que las acciones afirmativas no se
consideraran discriminatorias y las define en su art. 4.1° como "medidas especiales de
caracter temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer”.
Especialmente destacable es la Recomendacién General n°25 del Comité Cedaw sobre
“medidas especiales de caracter temporal”, en la que expresamente se recoge:

“En opinion del Comité, un enfoque juridico o programético puramente formal, no es suficiente
para lograr la igualdad de facto con el hombre, que el Comité interpreta como igualdad
sustantiva. Ademas, la Convencion requiere que la mujer tenga las mismas oportunidades
desde un primer momento y que disponga de un entorno que le permita conseguir la igualdad
de resultados. No es suficiente garantizar a la mujer un trato idéntico al del hombre. También
deben tenerse en cuenta las diferencias bioldgicas que hay entre la mujer y el hombre y las
diferencias que la sociedad y la cultura han creado. (...) La igualdad de resultados es la
culminacion légica de la igualdad sustantiva o de facto. *

Soter

contearios 3 las

En la LO 3/2007 de 22 de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres, se regulan
también con el siguiente tenor literal:

“Articulo 11 Acciones positivas. Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la
igualdad, los Paderes Publicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres para
corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales
medidas, que seran aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habran de ser
razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso.(...)"
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La Directiva comunitaria 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006 relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicién), recoge en su
articulo 3:

“Los Estados miembros podran mantener o adoptar las medidas indicadas en el articulo 141,
apartado 4, del Tratado con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres
y mujeres en la vida laboral.”
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De acuerdo con lo expuesto, las acciones positivas son medidas que tienen por finalidad
eliminar los obstaculos que se oponen a la igualdad real o, de hecho, entre hombres y mujeres,
y por tanto son elementos imprescindibles en la aplicacién e integracién (real) del principio de
igualdad. Por ello su interpretacion y aplicacién debe hacerse en conexion con las normas
reguladoras del principio de igualdad, mediante una interpretacion del derecho conforme al
principio internacional “pro persona” que rige la interpretacién de los derechos humanos.

IV- PROYECCION DE LOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS AL CASO.
En base a lo expuesto, debi6 hacerse una interpretacion con perspectiva de género del

complemento por maternidad, acorde con su finalidad e integrar a efectos de contabilizacion, el
feto fallecido con seis meses de gestacién, por las siguientes razones:

anonimato de las victimas o peudicados, cuando procada. Los datos personales incluidos en esta

leyes.
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1°-Ha quedado probado que hubo un alumbramiento o parto, habiéndose producido éste en
un avanzado estado de gestacion (6 meses-24 semanas). Tal y como se contiene en el
informe médico de asistencia hospitalaria que obra en el folio 41 de autos en el que consta que
hubo un aborto por “parto con feto fallecido” de 6 meses.

2°-Ademas, es evidente que al menos, durante el semestre de duracion del embarazo, la
demandante también debié soportar las dificultades laborales derivadas del proceso de
gestacion inescindible con el proceso de maternidad biolégico, para el que esta pensado el
complemento debatido. Ello no debe confundirse con las eventuales prestaciones sustitutivas
del salario, como la prestacion por riesgo durante el embarazo, pues la finalidad del
complemento por maternidad debatido va mas alla y pretende compensar las brechas de
género y la pérdida de oportunidades laborales derivadas de la maternidad, en sentido amplio.
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3°-A lo anterior debe afadirse, el tiempo de duracién del proceso de recuperacion padecido
por la madre trabajadora tras sufrir un aborto después de seis largos meses de embarazo,
lo que irremediablemente tiene consecuencias fisicas, pero sobre todo psicoldgicas para la
madre hasta que logra recuperarse de la pérdida del ser que ha crecido en su seno durante
dos trimestres.

aoizon de los dat

X

4°-E| proceso de recuperacion tras el parto, atin en el caso del feto fallecido antes o después
del alumbramiento con al menos 6 meses de gestacion, es bicldgicamente indiscutible por ello
dispone de la misma proteccion a efectos de prestaciones por maternidad que en casos de
nacimientos de hijos/as con vida. Ello es asi a tenor de lo dispuesto en el articuio 8.4 del Real
Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas
del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo
y riesgo durante la lactancia natural, expresamente dispone:

& derachos de2 las

“En el supuesto de fallecimiento del hijo, la duracion de la prestacién econémica no se vera
reducida, salvo que, una vez finalizadas las seis semanas posteriores al parto, la madre
solicitara reincorporarse a su puesto de trabajo.(...) Lo dispuesto en el parrafo anterior sera de
aplicacién aun cuando el feto no retina las condiciones establecidas en el articulo 30 del
Cédigo civil para adquirir la personalidad, siempre que hubiera permanecido en el senc
materno durante, al menos, ciento ochenta dias. {...)"
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Por tanto, si a efectos de prestacién de maternidad, el fallecimiento del hijo/a con al menos 6
meses de gestacidn dispone de proteccion efectiva, debe aplicarse analégicamente la misma
proteccion a efectos del complemento por maternidad porque evidencia el tiempo dedicado por
la madre, primero a gestar a su hijo/a y posteriormente a recuperarse y pone de relieve la
interrupcion forzosa de la madre trabajadora de su carrera profesional y por ende, la pérdida de
oportunidades laborales, derivadas del proceso biolégico de la gestacion.

contuvieran v oon pleno respeto sl derecho 3 Is intimadad, a

anonimato de i3s victimas o perudicados, suando proseda. Los datos personaies incluido:

5°-Ademas, el concepto “nacimiento” lleva aparejado de forma inescindible el proceso
de gestacion previo y parto biolégico, que en el presente caso ha quedado probado que si
se ha producido. La actora también ha padecido las consecuencias laborales derivadas de la
2 maternidad, en su fase de gestacion y con posterioridad al parto, en fase de recuperacion
H fisica y psicologica derivada de la pérdida sufrida. Un sufrimiento, y unas consecuencias
claramente anudadas al sexo femenino, al ser el embarazo y el parto situaciones exclusivas
del sexo femenino, coma también lo son los perjuicios laborales y de cotizaciones anudados a
la procreacion.
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6°- Excluir los casos de gestacion de un semestre, aungue el feto nazca sin vida, cuando la
norma analizada no lo excluye expresamente supone interpretar el concepto” aportacion
demografica” de forma restrictiva y amputada pues no puede haber aportacion demografica
biolégica sin previo proceso de gestacion, con las consecuencias laborales negativas que ello
tiene para las mujeres en casos como el presente. Por tanto tal exclusion supone cosificar
a las mujeres y protegerias condicionalmente solo en los casos en los que
“produzcan” hijos/as vivos, difuminandose a condicién de un “resultado util" la verdadera
finalidad del complemento que tal y como reza en la Enmienda n® 4.242 que promovio la
reforma legal en la que tiene su causa el cuestionado complemento, vinculada: “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”

No sera posible suavizar esas discriminaciones histéricas si la interpretacion de las acciones
positivas implementadas legalmente para ello. es mas restrictiva que el texto de la ley. No
podemos descuartizar el concepto de “aportacién demogréfica” excluyendo del mismo el
proceso previo de gestacion que es inescindible de la maternidad biolégica y uno de los
puntales que sostienen las discriminaciones laborales que sufren las mujeres en un mercado
de trabajo globalizado que equipara el buen aprovechamiento del tiempo con un concepto de
“productividad” forjado sin perspectiva de género, en el que el embarazo y la matermidad son
consideradas situaciones excepcionales.

Por todo lo anterior debié contabilizarse el cuarto hijo a efectos en el porcentaje aplicable en
concepto de complemento por maternidad sobre la pensién de jubilacién contributiva
reconocida a la actora, lo que se traduce en un 15% de complemento por maternidad, esto es
ja cantidad de 148’67 euros mensuales (15% sobre 991’15 euros) con efectos del 16 de
octubre de 20017 , a tenor de los datos contenidos en el hecho probado primero dela
sentencia recurrida y la propia resolucion de 23/10/17 (folio 12 de autos).
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timas o perjudicados, cuando proceda. Los dates person3ies n

En consecuencia, el recurso debid ser estimado.
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: § DILIGENCIA.- En Las Palmas de Gran Canaria, a
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g g y Dada ha sido la anterior sentencia por el limo./a. Sr./a Presidente que la suscribe a los efectos
il E b de su notificacion, uniéndose certificacion literal de la misma a los autos originales, conforme a

lo dispuesto en los Art. 266.1delal. O. P. J.y 212 de la L. E. C., archivandose la presente en
la Secretaria de este Juzgado en el Libro de su clase. Doy fe
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