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EL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD EN EL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL: LAS COMPENSACIONES IMPLICITAS
EN SU CODIGO GENETICO Y LA EROSION DE UNA ACCION
POSITIVA

.

ANALISIS JURISPRUDENCIA

Margarita I. Ramos Quintana

Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Instituto Universitario de Estudios de las
Muijeres. Universidad de La Laguna.

1. La innovacion legislativa del complemento por maternidad: un mal comienzo para una pretendida accion
positiva. 2. La aportacién demografica de las mujeres a la Seguridad Social como fundamento del hecho cau-
sante del complemento de maternidad: indeterminacion juridica y controvertida finalidad. 2.1. Precedentes en
la legislacion de Seguridad Social de compensacion por la tenencia de hijos: con acciones positivas en favor de
las mujeres y como colectivo preferente. 2.2. La nocion legal de aportacion demogréfica a la Seguridad Social:
su discutible significado y su finalidad. 2.2.1. El nacimiento de hijos bioldgicos: el embarazo con abortos invo-
luntarios y las eventuales exigencias que entrafian discriminacion directa de las mujeres por causa del sexo.
2.2.2. Estereotipos sociales y culturales vinculados al género: (dénde empiezan y acaban las acciones posi-
tivas? 3. La jurisprudencia del TUUE en relacion con las compensaciones y beneficios de Seguridad Social en
exclusiva o de forma preferente para las mujeres por el cuidado de los hijos: la declaracion de su invalidez juri-
dica. 4. La valoracion del TUUE sobre el complemento de maternidad del sistema espariol de Seguridad Social:
la erosion definitiva de la accion positiva y su impacto inmediato. 5. Conclusiones.

1.LAINNOVACION LEGISLATIVA DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD: UN
MAL COMIENZO PARA UNA PRETENDIDA ACCION POSITIVA

A partir del afio 2016 entrd en vigor en nuestro pais una prestacion contributiva
inédita creada bajo la denominacién de “complemento por maternidad”. Asi
fue establecido de conformidad con lo dispuesto en las Disposiciones finales
segunda y tercera de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de presupuestos gene-
rales del Estado para 2016. En consecuencia, el complemento por maternidad
quedé introducido en el art. 60 del vigente Texto Refundido de la Ley General de
Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre) por lo que
al Régimen General de Seguridad Social se refiere. Igualmente se incorporo a la
DA 182 de la Ley de Clases Pasivas del Estado, en su Texto Refundido aprobado
mediante RD legislativo 670/1987, de 30 de abril). Esta medida fue presentada
como compensadora de la desigualdad de las mujeres y cuyo alcance iba a que-
dar delimitado en torno a una prestacion cuya razén de ser no era otra que reci-
bir una compensacion “por su aportacion demogrdfica a la Seguridad Social”.

Dicho complemento no aparece configurado con cardcter asistencial; por el
contrario, presenta naturaleza juridica de “pensidn publica contributiva” el cual
se aplica en el momento de solicitar la pensién de jubilacién, incapacidad per-
manente o la de viudedad. El complemento consiste en “un importe equivalente
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al resultado de aplicar a la cuantia inicial de las referidas pensiones un porcen-
taje determinado”, en funcién del nimero de hijos bioldgicos o adoptados. Se
aplicara de conformidad con la escala establecida en el apartado 1 del citado
art. 60 LGSS que va del 5 por 100 (dos hijos), 10 por 100 (tres hijos) y 15 por 100
(cuatro o mas hijos). Se admite, asimismo, que el complemento permita superar
la pensidén maxima, si bien en tal caso queda reducida la cuantia del comple-
mento al 50% (art. 60.2). Dicho complemento no es susceptible de aplicacion
en supuestos de jubilacién anticipada, siempre que esta lo sea por voluntad de
la interesada y no por circunstancias derivadas de decisiones empresariales;
tampoco en los casos de jubilacion parcial a que se refieren los arts. 208 y 215
LGSS. No obstante, cumplida la edad que en cada caso corresponda, se asignara
el complemento cuando se acceda a la jubilaciéon plena (art. 60.4, apartados pri-
mero y segundo) y si se produjera concurrencia de pensiones, el complemento
solo serd aplicable a una de las pensiones de la beneficiaria siguiendo el orden
de prelacion contemplado en el art. 60.5 LGSS.

El precepto recogido en el art. 60.1 LGSS establece las circunstancias que dan
lugar al derecho al complemento: “se computardn los hijos nacidos o adopta-
dos con anterioridad al hecho causante de la pension correspondiente”. De ese
modo, aquellos hijos o hijas que nacieran o fueran adoptados con posterioridad
al hecho causante de cada una de dichas pensiones no permitirian el acceso a
nuevo o mayor complemento; el recélculo de la cuantia del complemento es una
opcién que queda proscrita en el texto legal.

Para situar el contexto dentro del cual se produce esta innovacién legislativa
en la accién protectora del sistema de Seguridad Social, es preciso recordar que
en enero de 2016 ya se contaba con ciertas medidas encaminadas a compensar
el nacimiento y cuidado de los hijos y algunas especificamente en relacién con
el hecho de la maternidad: desde la prestacion no contributiva por maternidad
(art. 181 y 182 LGSS) a la prestacion por riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia natural (arts. 186 a 189 LGSS). En igual sentido, otras medi-
das vinculadas con la tenencia y el cuidado de los hijos con el tiempo han ido
aumentando, como las que asimilan a periodos cotizados otras circunstancias,
ya sea los correspondientes a periodos de excedencia por cuidado de hijos (art.
237.1 LGSS) o para completar al 100% el tiempo cotizado correspondiente a
los primeros dos afios de reduccién de jornada por cuidado de hijos (art. 237.2
LGSS).

No es menos cierto que, tras la entrada en vigor del RDL 6/2019, de 1 de marzo,
de medidas urgentes para garantia de igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, estas situaciones vincu-
ladas a periodos de embarazo y lactancia, permisos parentales por tener hijos
-bioldgicos, adoptados o en situacion de guarda legal con fines de adopcion y
acogimiento permanente—, asi como por atender su cuidado, en lo que se refiere
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a su proteccion por parte del sistema de la Seguridad Social han quedado mejor
sistematizadas dentro del complejo corpus de la LGSS: Capitulo VI, “Nacimiento
y cuidado del menor” y Capitulo VII “Corresponsabilidad en el cuidado del lac-
tante”, Capitulo VIII “Riesgo durante el embarazo”, Capitulo IX “Riesgo durante
la lactancia natural” y Capitulo X “Cuidado de menores afectados por cdncer u
otra enfermedad grave”, todos ellos dentro del Titulo II de la LGSS, el cual agru-
pa, como es sabido, el Régimen General de la Seguridad Social.

Un sector cualificado de opinién entendié que el complemento por mater-
nidad desde sus inicios ya estuvo técnicamente mal planteado. Se dijo que
en gran medida trataba de minimizar el verdadero problema persistente en
nuestro ordenamiento juridico laboral, como era el relativo a “una defectuosa
regulacion en Esparia de los mecanismos de conciliacion y corresponsabilidad™,
si bien, es preciso puntualizar que en la actualidad y especialmente a partir de
la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 6/2019, el marco juridico de ordena-
cioén de los derechos de conciliacidén y corresponsabilidad se ha visto robus-
tecido. Sin duda, han sido introducidas nuevas técnicas e instrumentos que
tratan de contribuir a hacer efectiva la igualdad entre mujeres y hombres con
criterios menos arriesgados y juridicamente mejor concebidos. Pero ese no era
el marco juridico existente en el momento de crear la figura del complemento
por maternidad.

Del andlisis que se efectuard a continuacion sobre las vicisitudes producidas en
relacion con las situaciones protegidas por la tenencia y el cuidado de los hijos
puede concluirse que dicha afirmacién no estaba exenta de fundamentacion. Al
contrario, podra confirmarse como, ni por razones de verdadera compensacion
ni por motivos de oportunidad, el complemento de maternidad estuvo adecua-
damente formulado, ya que su configuracién juridica quedo resuelta en térmi-
nos de dudoso ajuste con el Derecho antidiscriminatorio de la Unién Europea y
la interpretacion que del mismo venia haciendo el TJUE.

Especialmente, porque fue construido como auténtica accién positiva que pre-
tendia beneficiar en exclusiva a las mujeres no ya solo por la tenencia, sino, en
particular, por el cuidado de los hijos, a través de un complemento cuantitativo
de determinadas prestaciones —consideradas como las mas relevantes dentro
del sistema de proteccién social, particularmente por su cardcter presuntamente
indefinido-. Y el Tribunal de la Union ya venia dando muestras de total seve-
ridad con acciones positivas de esta indole de ventajas y beneficios exclusivos
para las mujeres. Francia habia perdido ante el TJUE algunos asuntos relevantes
a este respecto, lo cual pudo haber alertado acerca de la conveniencia de hacerlo
de otra manera. Pero no fue asi.

1 BALLESTER PASTOR, M. A., “El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafia
y su improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unién Europea”, Revista
Juridica de los Derechos Sociales, Lex Social, vol. 6, num. 1, 2016, p. 76.
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Con dicha cantidad complementaria se trataba de encontrar una fuente de lo
que podria denominarse como “compensacion del dafio” ocasionado a las muje-
res por las dificultades padecidas en el empleo y en las condiciones de trabajo
derivadas de haber tenido y cuidado varios hijos a lo largo de su carrera profesio-
nal. Una medida cuya compensacion era desplazada en el tiempo situdndola en
un momento en el cual a la mujer se le considera particularmente “vulnerable”:
a) al solicitar la pensién de jubilacion o incapacidad permanente cuya cesacion
en el trabajo es previsible, por 1o que es en ese momento cuando se le ofrece un
aumento en la cuantia de la prestacion a modo de “gratificacién”, b) o bien, al
solicitar la pension de viudedad, una circunstancia en la cual el fallecimien-
to del cédnyuge o pareja de hecho hace presumir una situacion de pérdida de
ingresos en la unidad familiar, lo que parece justificar que dicha compensacion
tenga lugar en el momento del reconocimiento del derecho a la prestacion por
viudedad.

En los dos primeros supuestos y tratandose de prestaciones de cardcter contri-
butivo, el complemento aparece como plus afiadido (como mejora legal directa)
a las prestaciones de Seguridad social. Ello, cabe pensar, se hizo de esa manera
debido a que a las mujeres se les presupone una menor participacion en el mer-
cado de trabajo y unas carreras de cotizacidén “irregulares”, entre otros motivos,
por causa de la tenencia y cuidado de los hijos. Menos se entiende haber inclui-
do el complemento en la prestacion (indefinida o temporal) de viudedad, ya
que la carrera de cotizacién tomada en consideracion es la del conyuge o pareja
fallecida, circunstancia que produce una especie de “estrangulamiento” en la
idea de “mejorar” la pension de forma directa, que es al parecer el objeto del
deber de compensar.

El complemento, asimismo, al mejorar pensiones de caracter contributivo, tiene
igualmente naturaleza de prestacién contributiva, tal y como expresa el segundo
parrafo del apartado 1 del art. 60 LGSS: “Dicho complemento, ...tendrd a todos los
efectos naturaleza juridica de pension publica contributiva”, por lo que su abono
se hace con cargo a los fondos de la Tesoreria de la Seguridad Social y no via
presupuestos generales del Estado.

Como se vera mads adelante, en el complemento por maternidad se cumple el
mal presagio popular conforme al cual “lo que mal empieza, peor acaba”. Cier-
tamente hubo un desacierto en la férmula juridica escogida para enarbolar una
supuesta “accidn positiva” en favor de las mujeres que a lo largo de su vida han
tenido hijos, contribuyendo a compensar lo que se denominé como su “aporta-
cién demogréfica” a la Seguridad Social. Fue hecha al margen de una jurispru-
dencia del TJUE que habia venido precisando los términos de la igualdad de
género en este ambito dentro de la UE, contenia todos los boletos para que, en
caso de que llegara a ser valorada en algun momento por dicho tribunal, corriera
la misma suerte que sus predecesores U homoénimos supuestos.
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2.LA APORTACION DEMOGRAFICA DE LAS MUJERES A LA SEGURIDAD
SOCIAL COMO FUNDAMENTO DEL HECHO CAUSANTE DEL COMPLEMENTO
DE MATERNIDAD: INDETERMINACION JURIDICA Y CONTROVERTIDA
FINALIDAD

Se analiza a continuacion el fundamento juridico del complemento de materni-
dad, que el art. 60.1 LGSS recoge como figura tendente a compensar a las mujeres
que hayan tenido hijos bioldgicos o adoptados “por su aportacion demogrdfica a
la Seguridad Social”, asi como el significado de dicha expresion.

21. PRECEDENTES EN LA LEGISLACION DE SEGURIDAD SOCIAL DE
COMPENSACION POR LA TENENCIA DE HIJOS: CON ACCIONES POSITIVAS EN
FAVOR DE LAS MUJERES Y COMO COLECTIVO PREFERENTE

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres en su Disposicién adicional decimoctava, apartado Veintitrés, estable-
cié una cotizacion adicional exclusivamente dirigida a las mujeres, introducien-
do asi una nueva DA 442 en el Texto Refundido de la LGSS en la versidn entonces
vigente (Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio). Consistia en una coti-
zacion ficticia en beneficio de las mujeres que hubieran dado a luz, de 112 dias
completos por cada parto. El texto de la DA establecia: “Periodos de cotizacion
asimilados por parto. A efectos de las pensiones contributivas de jubilacion y de
incapacidad permanente de cualquier régimen de la Seguridad Social, se com-
putardn, a favor de la trabajadora solicitante de la pension, un total de 112 dias
completos de cotizacion por cada parto de un solo hijoy de 14 dias mds por cada
hijo a partir del segundo, éste incluido, si el parto fuera miultiple, salvo si, por ser
trabajadora o funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado durante
la totalidad de las dieciséis semanas o, si el parto fuese muiltiple, durante el tiempo
que corresponda’,

El vigente Texto Refundido de la LGSS, por motivos de sistematizacién, traslada
a su actual art. 235 —-dentro de su Titulo II, Capitulo XV, titulado “Proteccion a
la familia”- el texto casi integro de la DA 442 de la LGSS de 1994. No es menos
cierto que en la transcripcion ha habido una cierta adaptacidn, en la que se
aprecia la supresion de la expresion “en cualquier régimen de la Seguridad
Social”, aspecto que no deja de tener relevancia por cuanto el T. II solo se refiere
al Régimen General, pero ha de entenderse que esta cotizacion ficticia no podria
establecerse en detrimento de beneficiarias de alguno de los regimenes especia-
les que subsisten.

La cotizacidn ficticia se venia aplicando y aun hoy se aplica a las mujeres trabaja-
doras en el momento de su acceso a las prestaciones de jubilacion o incapacidad
permanente, atribuyéndoles el tiempo de cotizacién de dieciséis semanas (o
112 dias) que les hubiera correspondido. Puesto que durante el tiempo de per-
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cepcion de la antigua prestacion de “maternidad” (“permiso de nacimiento y
cuidado del menor” utilizado por la mujer, en la terminologia legal en vigor?) es
obligado mantener la cotizacion?, la eventual cotizacidn ficticia del art. 235 LGSS
no serd necesario aplicarla, total o parcialmente, si la trabajadora —por haber
concurrido en ella las circunstancias descritas actualmente en el art. 178 LGSS,
que regula quiénes pueden ser beneficiarios de la prestacién por nacimiento
y cuidado del menor- hubiera tenido cotizado, consiguientemente, el tiempo
correspondiente a las 16 semanas.

Lo que existe en el art. 235 LGSS es una presuncion legal en favor de que la
trabajadora se haya podido encontrar en circunstancias de no haber trabajado
durante el periodo o periodos anteriores a la maternidad, de modo que por no
poder acceder a la prestacion efectiva, tampoco pudiera producirse la cotiza-
cioén que por dicho tiempo corresponde. Pero es necesario precisar, como ya ha
sido expresado, que “no es una medida compensatoria del defecto de cotizacién
por cuidado de hijos, sino una medida compensatoria por el hecho fisico de la
maternidad”.

Ello explica que esa asimilacion a periodo cotizado en el sistema de Seguridad
Social fuera disefiada como medida dirigida de forma exclusiva a las mujeres,
creando una accién positiva vinculada al hecho de la maternidad bioldgica, que
encaja en el ambito del Derecho de la UE conforme a lo dispuesto en la Directiva
79/7 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,
cuyo art. 2 establece: “El principio de igualdad de trato no se opone a las disposi-
ciones relativas a la proteccion de la mujer en razon de su maternidad”. Por otra
parte, baste recordar aqui que con cardcter general en nuestro ordenamiento
juridico interno la LOIMH indica con qué finalidad pueden ser adoptadas, el
caracter temporal, asi como la razonabilidad y proporcionalidad de las acciones
positivas en favor de la igualdad de las mujeres, cuando en su articulo 11 indi-
ca: “Acciones positivas. 1. Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de
la igualdad, los Poderes Publicos adoptardn medidas especificas en favor de las
mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de
los hombres. Tales medidas, que serdn aplicables en tanto subsistan dichas situa-
ciones, habrdn de ser razonables y proporcionadas en relacion con el objetivo per-
seguido en cada caso. 2. También las personas fisicas y juridicas privadas podrdn
adoptar este tipo de medidas en los términos establecidos en la presente Ley”.

2 ElReal Decreto-Ley 6/2019 cambia la denominacidon de las prestaciones de maternidad y paternidad por
un unico concepto prestacional “nacimiento y cuidado del menor”. Véanse los arts. 177 a 182 de la vigente

LGSS, preceptos que han quedado afectados por lo dispuesto en el citado RD-L y que ya expresan la recepcion
de la nueva terminologia legal.

3 Siendo objeto de bonificacion al 100 por 100 de cuotas el contrato de interinidad suscrito para sustituir a
la madre durante el permiso de nacimiento.

4 BALLESTER PASTOR, M. A., “El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafia
y su improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unién Europea”, op. cit.,
p. 78.
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En segundo lugar, ha de recordarse que la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacidén, adecuacion y modernizacion del sistema de seguridad social
incorporé una Disposicion Adicional 602 en el texto de la LGSS de 1994°. Esta
DA® en el proceso de refundicion de la LGSS termind yendo a parar al art. 236 del
vigente Texto Refundido, el cual sefiala lo siguiente:

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, se computard como periodo
cotizado a todos los efectos, salvo para el cumplimiento del periodo minimo de
cotizacion exigido, aquel en el que se haya interrumpido la cotizacion a causa de
la extincion de la relacidn laboral o de la finalizacion del cobro de prestaciones por
desempleo cuando tales circunstancias se hayan producido entre los nueve meses
anteriores al nacimiento, o los tres meses anteriores a la adopcion o acogimiento
permanente de un menor, y la finalizacion del sexto ario posterior a dicha situa-
cion.

El periodo computable como cotizado serd como mdximo de doscientos setenta
dias por hijo o menor adoptado o acogido, sin que en ningun caso pueda ser supe-
rior a la interrupcion real de la cotizacion.

2. En cualquier caso, la aplicacion de los beneficios establecidos en este articulo
no podrd dar lugar a que el periodo de cuidado de hijo o menor, considerado como
periodo cotizado, supere cinco afios por beneficiario. Esta limitacion se aplicard,
de igual modo, cuando los mencionados beneficios concurran con los contempla-
dos en el articulo 237.1%.

Esta medida, sin embargo, presenta caracteres distintos ya que no se atribuye de
forma exclusiva a las mujeres, si de forma preferente cuando existan discrepan-

5 Conforme a la cual se establecio: “1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion adicional cuadragésima
cuarta, en cualquier régimen de Seguridad Social y a todos los efectos salvo para el cumplimiento del periodo
minimo de cotizacion exigido, se computard como periodo cotizado aquel de interrupcion de la cotizacion, deri-
vado dela extincion de la relacion laboral o de la finalizacidn del cobro de prestaciones de desempleo producidas
entre los nueve meses anteriores al nacimiento, o los tres meses anteriores a la adopcion o acogimiento perma-
nente y la finalizacion del sexto afio posterior a dicha situacion. La duracion de este computo como periodo
cotizado serd de 112 dias por cada hijo o menor adoptado o acogido. Dicho periodo se incrementard anualmente,
a partir del afio 2013 y hasta el afio 2018, hasta alcanzar el mdximo de 270 dias por hijo en el afio 2019, sin que
en ningun caso pueda ser superior a la interrupcion real de la cotizacion. Este beneficio solo se reconocerd a
uno de los progenitores. En caso de controversia entre ellos se otorgard el derecho a la madre. Sin perjuicio de lo
previsto en el pdrrafo anterior, a los exclusivos efectos de determinar la edad de acceso a la jubilacion prevista
enlaletra a)del apartado 1del articulo 161, y a partir de la entrada en vigor de esta ley, la duracién del cémputo
como periodo cotizado serd de un mdximo de 270 dias cotizados por cada hijo o menor adoptado o acogido. 2.
En funcién de las posibilidades econdmicas del sistema de la Seguridad Social, podrdn adoptarse las disposi-
ciones necesarias para que el computo, como cotizacion efectiva, del periodo de cuidado por hijo o menor, en los
términos contenidos en el pdrrafo primero del apartado anterior, se anticipe antes del 2018, en los supuestos de
familias numerosas. 3. En cualquier caso, la aplicacion de los beneficios establecidos en la presente disposicion
no podrd dar lugar a que el periodo de cuidado de hijo o menor, considerado como periodo cotizado, supere cinco
arios por beneficiario. Esta limitacion se aplicard, de igual modo, cuando los mencionados beneficios concurran
con los contemplados en el articulo 180.1 de esta Ley”.

6 Sudesarrollo reglamentario se encuentra en los articulos 5, 6, 7, 8 y 9 del RD 1716/2012 de 28 de diciembre
(BOE del 31). Vid. los comentarios a este proceso de reformas en MINARRO YANINI, M., “Algunas reflexiones
entorno alaincidencia de las ultimas reformas laborales y medidas de contencién econdmica sobre el trabajo
de la mujer”, Actualidad Laboral, 10, 2013, p. 10 y ss.
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cias entre ambos progenitores, en cuyo caso, beneficiaria serd la madre: “Este
beneficio solo se reconocerd a uno de los progenitores. En caso de controversia
entre ellos se otorgard el derecho a la madre” (art. 236. 1, parrafo tercero). Pre-
senta, sin duda, un caracter compensador respecto de las mayores dificultades
que deberian enfrentar las personas con carreras profesionales irregulares como
consecuencia de la asuncidn de tareas de cuidado de los hijos e hijas. Y fue con-
cebida desde su origen con una dimensién genérica, lo cual permite que pueda
ser aplicada a las personas (hombres o mujeres) que han tenido un hijo o hija por
nacimiento, adopcidén o acogimiento pre-adoptivo o permanente, siempre que
hayan sufrido alguna interrupcién de sus carreras de cotizacion entre los nueve
meses anteriores al nacimiento, o tres meses anteriores a la adopcion, y hasta la
finalizacidn del sexto afio posterior a tal circunstancia’.

La citada disposiciéon normativa no exige acreditacién de una dedicacién efecti-
va al cuidado del hijo®; el motivo por el cual se adopta ese criterio no puede ser
otro que su desvinculacion con el permiso por nacimiento (las antiguas materni-
dad y paternidad). Lo que viene a corregir es la eventual pérdida del empleo —los
obstaculos de ocupacién en el mercado de trabajo en el umbral temporal esta-
blecido- y que conciernen al nacimiento, la adopcién o el acogimiento y los cui-
dados correspondientes, obstdculos que pueden padecer mujeres y hombres por
ocuparse de ellos. Huye el precepto normativo de atribuir dicho beneficio exclu-
sivamente a las mujeres, por cuanto, al erigirse en un hipotético “beneficio” para
ellas, daria lugar a consolidar estereotipos discriminatorios que conducirian a
que los padres tuviesen mas estimulos a la busqueda de empleo y la ocupacion
de un puesto de trabajo, mientras que las mujeres en tales situaciones quedarian
en hipotética mejor posiciéon de sacrificar su vuelta al trabajo remunerado.

De ese modo y de forma concluyente, cabe deducir que el periodo de cotizacién
ficticia —asimilacién a periodo cotizado- que se contiene en el art. 235 LGSS
tiene por objeto “compensar” la situacién de desventaja producida por el parto,
lo que justifica que sus destinatarias lo sean en exclusiva las mujeres; esto es,
una accién positiva para combatir la posicion de desventaja en el empleo y las
relaciones de trabajo del colectivo social de las mujeres por el hecho biologico de
la maternidad. Este tipo de acciones positivas encuentra su fundamento especi-
fico y para el exclusivo ambito de las prestaciones de seguridad social en lo dis-
puesto en el art. 4.2 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de
1978, relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre

7 Paraun anadlisis especifico de lo dispuesto en las DA 44 y 60 LGSS, vid. TORRENTE GARL, S., “El derecho
antidiscriminatorio y la falta de equilibrio parental en la proteccién dispensada a la natalidad y al cuidado
de los hijos. A propésito de las Disposiciones Adicionales 442 y 602 de la Ley general de Seguridad Social”,
Relaciones Laborales, num. 7-8, 2014, especialmente, pp. 25-37.

8 Sehasefalado que “ni siquiera puede ser privado/a del beneficio en caso de que se probara su no dedicacion
efectiva al mismo”, BALLESTER PASTOR, M. A., “El comprometido complemento de pensiones por mater-
nidad en Espafia y su improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Union
Europea”, op. cit., p. 79.
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hombres y mujeres en materia de seguridad social, y asi ha sido avalado por la
jurisprudencia del TJUE. Dicha jurisprudencia, expresada de forma sintética,
viene a indicar que no pueden existir mas excepciones al principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres en el ambito de la Seguridad Social que los
expresamente contemplados en la Directiva 79/7/CEE (art. 7.1).

Por el contrario, cuando el art. 236 LGSS establece que se contabilizarda como
asimilacion a periodo cotizado el que corresponda “a la interrupcion de la coti-
zacion, derivado de la extincion de la relacion laboral o de la finalizacidn del cobro
de prestaciones de desempleo producidas entre los nueve meses anteriores al naci-
miento, o los tres meses anteriores a la adopcion o acogimiento permanente y la
finalizacion del sexto afio posterior a dicha situacion”, viene a corregir los vacios
de cotizacion que por falta de empleo y ocupacion puedan producirse, precisa-
mente, como consecuencia de la dedicacion a los cuidado de los hijos. No es una
medida de accion positiva en favor de las mujeres, sino una medida de cardcter
general que tiene por objeto tratar de minimizar los efectos sobre la carrera de
cotizacion derivados de la dificultad para trabajar con empleo remunerado por
causa de la tenencia de hijos e hijas. Sus beneficiarios son quienes se dedican
a tenerlos y cuidarlos (hombres y mujeres). Como quiera que las situaciones
protegidas son exactamente dos, tenencia (incluso, bioldgica) de una parte y cui-
dado de hijos, de otra, goza de todo fundamento la preferencia de la madre para
utilizar la cotizacidn ficticia en caso de discrepancia entre ambos progenitores,
por cuanto que los hijos bioldgicos representan para las mujeres una mayor des-
ventaja profesional constituida por el embarazo, parto y postparto.

Otro aspecto digno de atencion es la inicial coincidencia en la duracién maxima
de la cotizacidn ficticia que introdujeron las respectivas DA 442 y 602 LGSS (en
ambos supuestos, alcanzaba 112 dias). No obstante, a partir del afio 2013, como
es sabido, tal equiparacién sufrié un proceso progresivo de duracién maxima, de
modo que a partir de 2019 lo dispuesto en la originaria DA 602 —como ella misma
advertia— cubre 270 dias maximos computables por cada hijo o hija; hoy apare-
ce igualmente reflejado en la Disposicidn transitoria decimocuarta del vigente
Texto Refundido de la LGSS y asi quedé también dispuesto en la Tabla estableci-
daenelart. 6 del RD 1716/2012, de 28 de diciembre, ya citado. El régimen juridico
de esta situacidon protegida mediante la cotizacion ficticia estd contenido en
el art. 236.1 LGSS parrafo segundo, cuyo texto original debidamente adaptado
dispone: “El periodo computable como cotizado serd como mdximo de doscientos
setenta dias por hijo o menor adoptado o acogido, sin que en ningiin caso pueda
ser superior a la interrupcion real de la cotizacion”. La indicacion del tope trata
de asegurar que la cotizacion ficticia en ningin caso se erija en ventaja adicional
respecto del umbral temporal objeto de consideracion.

Ha de tenerse en cuenta, ademads, que el articulo S, apartado 2 del citado RD
1716/2012, de 28 de diciembre establece que “Los dias computables como cotiza-
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dos se asignardn a los periodos sin cotizacion que tengan los interesados, por no
haber existido obligacion de cotizar, y que estén comprendidos dentro de los nueve
meses anteriores al nacimiento, o los tres meses anteriores a la resolucion judicial
por la que se constituye la adopcion o a la decision administrativa o judicial de
acogimiento preadoptivo o permanente, y la finalizacion del sexto afio posterior
a esta situacion, computdndose siempre estos periodos de fecha a fecha”. Por
consiguiente, no hay que descartar que igualmente pueda haber situaciones de
“discontinuidad” de periodos en los que haya habido cotizacién efectiva en los
umbrales temporales reglamentariamente sefialados, en cuyo caso, si hubiera
“vacios” han de ser “cubiertos” con los “dias computables como cotizados” que
establece el art. 6 del RD 1716/2012, eso si, “de fecha a fecha”. No es preciso que
sean integramente periodos de no cotizacion efectiva, pudiendo ser disconti-
nuos y cuya discontinuidad habra de ser cubierta con la cotizacion ficticia.

2.2. LANOCION LEGAL DE APORTACION DEMOGRAFICA A LA SEGURIDAD
SOCIAL: SU DISCUTIBLE SIGNIFICADO Y SU FINALIDAD

La expresion que utiliza el art. 60 LGSS “aportacion demogrdfica a la Seguridad
Social” en relacion con las mujeres que hayan tenido, al menos dos hijos, para
erigirla en causa y fundamento del complemento que mejora ciertas prestacio-
nes de forma exclusiva para ellas, es claramente un concepto juridico indeter-
minado®.

La primera cuestidén que se plantea es por qué no se considera aportacion demo-
gréfica la tenencia de un solo hijo o hija o por qué quedan excluidas las mujeres
que acceden a dichas prestaciones, pero por la modalidad no contributiva, que
son mas vulnerables desde el punto de vista econémico y de la proteccién social.
:Se estd premiando, pues, unicamente a las mujeres que han cotizado de forma
suficiente al sistema como para alcanzar los minimos de carencia que permiten
el acceso a las prestaciones? jLa aportacion a la Seguridad Social es en verdad
“demografica” o es “contributiva”, en la medida en que su ambito subjetivo viene
determinado por mujeres que hayan tenido carreras “suficientes” de cotizacién?

Sin duda, la nocidn legal aportacion demogrdfica es realmente confusa y mal
se aviene con tres circunstancias a tomar en consideracion: la primera, que no
parece referirse exclusivamente a los “perjuicios” sufridos por causa de la mater-
nidad bioldgica propiamente dicha, la tenencia de hijos e hijas; la segunda, que
no es coherente con la idea de pérdida de periodos de cotizacién por causa de
la tenencia de esos hijos, ya que cubre no solo las prestaciones contributivas de
jubilacién e incapacidad permanente —las cuales exigen periodos de carencia-—,

9 Ver el contenido de la Enmienda numero 4.242 presentada por el Grupo parlamentario Popular en el
momento de ser anunciada su creacion, ofreciendo elementos de valoracién del concepto aportacion demo-
grdfica: entre otros, combatir las brechas de pensiones y compensar por las discriminaciones histéricas
padecidas por las mujeres en su carrera profesional por la maternidad y el cuidado de los hijos.
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sino también la de viudedad —-en una extension a esta contingencia dificil de
entender si fuera aquella la finalidad pretendida, puesto que esta prestacion
toma en consideracion las cotizaciones del causante fallecido'; la tercera, en
fin, que se trata de un complemento dirigido en exclusiva a las mujeres dando
lugar a una accidn positiva de extrafia configuracion, por cuanto se aparta clara-
mente del alcance con que el TJUE ha venido indicando que deben admitirse en
relacidon con la maternidad bioldgica y, sobre todo, con el cuidado de los hijos e
hijas. En definitiva y, como se advirtié en su momento, mas que una correccién
de las desventajas producidas con ocasion de la tenencia y el cuidado de hijos,
“el complemento de pensiones espaiiol trata aspectos particularmente sensibles
relacionados con las politicas de conciliacion y corresponsabilidad que parecen
no haber sido adecuadamente interpretados e implementados en nuestro pais”y,
al margen de las cuestiones relativas a la técnica legislativa utilizada, “existe el
riesgo de que el complemento de maternidad femenino constituya, en realidad, un
instrumento de enquistamiento de la segregacion™.

Se trata de una nocidén legal cuyas dificultades de entendimiento e interpre-
tacién han quedado en evidencia especialmente en controversias atendidas
en sede judicial, donde el debate acerca de su sentido y alcance ha obligado a
efectuar indagaciones de diferente naturaleza, ya sea por motivo de su compren-
sién en relaciéon con los embarazos con aborto involuntario, ya respecto de si la
medida deberia ser extensiva a los trabajadores varones que hayan cuidado sus
descendientes directos por haber fallecido la madre.

2.2.1. El nacimiento de hijos biolégicos: el embarazo con abortos involuntarios y
las eventuales exigencias que entranan discriminacion directa de las mujeres por
causa del sexo

Como primera cuestion a analizar, debe examinarse si aportacion demogrdfica
implica la tenencia de hijos e hijas nacidos vivos. Por exponerlo de forma mas
cruda, si el complemento solo beneficia a aquellas mujeres que tras el embarazo
han logrado tener hijos o hijas vivos porque solo asi pueden ser considerados
como potenciales “futuros cotizantes” del sistema. Asi ha sido interpretado en la
sentencia del TSJ de Canarias, Sala de lo Social de Las Palmas de Gran Canaria,
de 11 de septiembre de 2019, dictada en recurso de suplicaciéon 1311/2018', en un
litigo en el cual la demandante habia tenido tres hijos nacidos vivos y un alum-
bramiento de seis meses de gestacion, cuyo hijo habia nacido muerto®. La pre-

10 Excepto, como se sabe, cuando la muerte deriva de accidente de trabajo o enfermedad profesional,
supuestos en los que rige el principio de automaticidad de prestaciones y la prestacion de viudedad se bene-
ficia de su aplicacidn (art. 165.4 LGSS).

11 BALLESTER PASTOR, M. A., “El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafia
y su improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unién Europea”, op. cit.,
las citas textuales en p. 77 y 80 respectivamente.

12 Lamisma conto con un voto particular discrepante de la orientaciéon dada a este litigio asi como el sen-
tido del fallo, formulado por la magistrada Poyatos i Matas, con una adhesién.

13 Conservando como prueba acreditativa el certificado de ingreso hospitalario y diagndstico médico.
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tension esencial que debia atender la sentencia de suplicacién era, a efectos de
los incrementos de la pensidon que contempla el art. 60 LGSS, considerar que la
mujer tuvo cuatro hijos y no tres. Esta pretension inicialmente fue rechazada por
el Juzgado de lo social. Ni los hechos ni las pruebas o valoracion de las mismas
son sometidos a suplicacion, tan solo el alcance interpretativo acerca de si cuan-
do dicho precepto se refiere a “hijos bioldgicos” hace referencia igualmente a
fetos en caso de aborto involuntario, de tal manera que los concebidos y nacidos
muertos se consideren “hijos” a los efectos de la aplicacién del citado precepto.

Conforme al criterio interpretativo vertido en la mencionada sentencia, si la
mujer no tiene hijos nacidos “vivos” —al entender que es exigible que las muje-
res aporten, de manera efectiva, potenciales futuros cotizantes a la Seguridad
Social-, el complemento no puede ser reconocido. Dicho con otras palabras:
cuando el hijo no nace vivo no se produce ninguna aportacion demografica de
la mujer a la Seguridad Social —seguin el parecer de la sentencia de la Sala de lo
Social de Las Palmas de Gran Canaria-. Una interpretacion que se extenderia a
supuestos de similar efecto, no solo cuando el embarazo por motivos involunta-
rios no ha llegado a término, sino también alcanzaria a los embarazos en los que,
naciendo vivo el hijo o hija, sin embargo, muere a las pocas horas del alumbra-
miento. Ambas situaciones, conforme a una interpretacién de tal indole, que-
darian extramuros del complemento de maternidad recogido en el art. 60 LGSS
siguiendo el parecer hermenéutico utilizado en la citada sentencia.

Este tipo de interpretaciones responde a una lectura absolutamente literal de
la norma en cuestion y comporta elementos de valoracion dificilmente compa-
tibles con principios y valores constitucionalmente establecidos. Ademas, no
tiene en cuenta que la norma no pretende tanto desplegar un efecto favorable
sobre el hijo, sino sobre la madre, a la mujer que lo ha concebido y en cuyo pro-
ceso de gestacidon finalmente el hijo nace muerto. Y el complemento se dirige ala
madre para que, por causa de este tipo de circunstancias vitales, se le compense
por las brechas de pensiones en el sistema, brechas que solo recientemente han
sido objeto de atencion por el legislador, pero que en largos periodos con ante-
rioridad provocaron fuertes desventajas econdmicas y prestacionales.

En un embarazo es frecuente que se produzcan alteraciones de la salud de la
madre y del proceso de gestacion del feto. Resulta dificilmente comprensible
que el ordenamiento juridico establezca una medida que, en si misma conside-
rada, comporte para las mujeres una obligacién de resultado del embarazo com-
pletamente ajeno a su voluntad y que depende de circunstancias de caracter bio-
légico. Una medida de esa indole debe ser considerada opuesta a la dignidad de
la mujer, consagrada en el art. 10.1 CE, dignidad que se materializa en el respeto
a sus derechos fundamentales, como es en este caso el de la integridad fisica y
moral proclamado en el art. 15 del propio texto constitucional, el cual prohibe
los “tratos inhumanos o degradantes” y, sin duda, no es acorde con la exigencia
de igualdad y no discriminacion por causa del sexo establecida en el art. 14 CE.
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Asimismo, la Constitucién espafiola proclama la igualdad como “valor superior”
del ordenamiento juridico (art. 1.1) y a ella y su promocion estan sujetos todos los
poderes publicos, los cuales deben “remover los obstdculos que impidan o dificul-
ten su plenitud” (art. 9.2), deber que les obliga a combatir toda discriminacion,
entre otras circunstancias, por razén de sexo (art. 14). Un mandato constitucio-
nal que la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres revalida, cuando en su art. 14 dispone que “serdn criterios genera-
les de actuacion de los Poderes Publicos: “1. El compromiso con la efectividad del
derecho constitucional de igualdad entre mujeres y hombres”. A mayor precision,
en relacién con la funcion de aplicacion e interpretacidon de las normas juridicas
sefala: “La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un
principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y obser-
vard en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas” (art. 4).

A las mujeres no se les puede pedir, bajo ninguna circunstancia, que, tras un
embarazo, para la obtencion de un determinado beneficio o prestacién social
vengan obligadas a producir hijos nacidos vivos, y menos aun bajo la considera-
cién de que esos hijos sirvan a una utilidad futura. Toda exigencia legal o regla-
mentaria que comporte la obligacion de alcanzar un resultado del embarazo
imposible de asegurar desde el punto de vista biolégico va contra la dignidad
humana de las mujeres, supone un trato degradante para las mismas y comporta
una discriminacion directa y abrupta por causa del sexo.

Que un embarazo no llegue a buen término, produciéndose abortos involun-
tarios, o que el hijo o hija, por dificultades en el momento del parto, no nazca
vivo, o0 que, en fin, muera a las pocas horas de haber nacido vivo, son aspectos
frecuentes en el proceso de gestaciéon y de la maternidad bioldgica. Se trata de
vicisitudes que resultan por completo ajenas a la intervencién de la voluntad de
la madre. Por consiguiente, exigir a las mujeres que “produzcan” hijos vivos -y
mas aun, bajo la consideracion de que estos se conviertan en futuros cotizantes
del sistema de Seguridad Social- supondria haber configurado una prestacion
en manifiesta contravencién de lo dispuesto en la Constitucion espafiola. En
particular, una interpretacion y aplicacion de las normas bajo tal tipo de orien-
tacion se opone directamente a lo dispuesto en el art. 15 CE y sustenta una dis-
criminacion directa por razon de sexo, contraria radicalmente a lo establecido
en el art. 14 CE.

Si el complemento por maternidad respondiera a una configuracion de esas
caracteristicas, comportaria, de una parte, un sospechoso juicio previo de exi-
gencia sobre la maternidad bioldgica, al obligar a las mujeres embarazadas a
alcanzar un resultado cierto y objetivo: el hijo o hija nacida viva, puesto que, en
caso contrario, la gestacidn se considera un fracaso, un embarazo “improducti-
vo”. En segundo orden, de menor entidad en el campo de los valores juridicos,
pero no por ello puede pasarse por alto, una interpretacion de esta naturaleza
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resulta ciertamente extralimitada, al exigir el cumplimiento de un requisito que
no esta explicitamente establecido en la norma de aplicacion, lo que parece un
condicionante obstativo, dificilmente compatible con la naturaleza y finalidad
de una medida como la recogida en el art. 60 LGSS, que es compensar por bre-
chas salariales y brechas en las prestaciones.

Efectivamente, el citado precepto se refiere a hijos “nacidos” o “adoptados”,
como condicion imprescindible para poder beneficiarse del complemento con-
tributivo; pero en ningun lugar indica la norma que esos hijos deban haber naci-
do “vivos”. Por lo que se refiere a la maternidad bioldgica, se aleja en su consi-
deracién de cualquier aproximacion a lo dispuesto en el art. 30 del Cédigo Civil,
que, en todo caso, es un precepto que viene a indicar la condicion que se precisa
para adquirir la personalidad™. Y tampoco se exige que el hijo o hija haya tenido
que vivir fuera del utero materno, tal y como era preceptivo antes de la reforma
de la Disposicidn final tercera de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil.

El pardmetro de interpretacion que se considera mas ajustado al sistema consti-
tucional ha de partir, sin duda, de la adecuada atencién y proteccion de la digni-
dad de la mujer, que debe estar situada en el centro y vértice de la proclamacion
de derechos fundamentales (art. 10.1 CE), dignidad que representa nada menos
que el “fundamento del orden politico y de la paz social™5. Sin duda, ha llegado
el momento de postular, como recientemente se ha hecho, la conveniencia -y
urgencia, habria que afladir—- de realizar una lectura e interpretacion del alcance
de los derechos fundamentales en clave de “derechos fundamentales especificos
de las mujeres™®, por cuanto las interpretaciones aparentemente neutras pueden
encubrir la ocultacién de realidades sociales de segregacion injusta y contraria
al mas elemental principio de igualdad. La discriminacion de las mujeres en el
mercado de trabajo, especificamente por causa de la maternidad bioldgica, no
se produce Unica y exclusivamente cuando las mujeres embarazadas han tenido
“hijos vivos”. Acontece mucho antes de ese momento y al margen de esa circuns-
tancia “afiadida”. Los obstdculos y las dificultades se producen desde el inicio
del embarazo, constituyendo este por si solo un factor causante de numerosas
desventajas.

Las desventajas por causa del embarazo aparecen, en primer lugar, en el momen-
to de acceder a un empleo en el contexto del ingreso en el mercado de trabajo
remunerado: la indagacién sobre el estado de fertilidad de las mujeres no se ha
erradicado aun de las malas practicas de seleccion de personal y, hasta hace

14 Textualmente, el art. 30 del CC establece: “La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento
con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”.

15 Ampliamente, vid. RAMOS QUINTANA, M. L., “La dignidad de la persona en las relaciones de trabajo”,
en AAVV (Coords. BAYLOS GRAU, CABEZA PEREIRO, CRUZ VILLALON, VALDES DAL-RE), La jurispruden-
cia constitucional en materia laboral y social en el periodo 1999-2010. Libro homenaje a Maria Emilia Casas,
Madrid, La Ley, 2015, pp. 241-278.

16  Por todos, vid. CASAS BAAMONDE, M. E., “;Derechos fundamentales especificos de las mujeres?”,
Revista de las Relaciones Laborales, num. 1, 2017, pp. 1-18.
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muy poco tiempo, en nuestro ordenamiento juridico habia recibido respaldo,
incluso en sede constitucional (STC 173/2013, de 10 de octubre ) la no proteccion
del embarazo con la nulidad objetiva de los desistimientos empresariales de la
relacion de trabajo durante el periodo de prueba. La presuncion iuris et de iure
del embarazo como ultima ratio de la decision de interrumpir definitivamente la
relacion de trabajo no alcanzaba a las mujeres embarazadas durante el periodo
de prueba, hasta que finalmente ese extremo ha quedado definitivamente dero-
gado mediante lo dispuesto en el art. 2. Apartado Cinco del Real Decreto-Ley
6/2019 por el que se modifican los apartados 2 y 3 del art. 14 LET".

El solo hecho de encontrarse embarazada es una circunstancia que continua
exponiendo a las mujeres a una serie de barreras incompatibles con la igualdad
que la Constitucién obliga a asegurar de manera efectiva. La obstaculizacion
para ocupar un puesto de trabajo por parte de una mujer embarazada en el acce-
so al empleo ha quedado totalmente en evidencia en muchos casos objeto de
controversia judicial, siendo merecedor de sefialamiento aqui el recientemente
abordado por el TJUE, en el asunto Hakelbracht, sentencia de 20 de junio de
2019, C-404/18, en el cual una mujer, gerente del establecimiento en una tienda
de ropas belga, quien estima conveniente la contratacién de una demandante
del puesto embarazada frente al criterio definitivo de la empresa, que la rechaza,
es finalmente objeto de represalias. La STJUE establece que existié una cone-
xién directa entre la defensa por parte de la gerente que propuso la frustrada
contrataciéon de la mujer embarazada y la conducta empresarial verificada con
respecto a ella misma un tiempo después. Finalmente, el TJUE estimara la pre-
tension de tutela judicial y apoyo a la persona represaliada por su defensa de no
discriminacién de la mujer a causa de su embarazo. Sefiala la sentencia que los
trabajadores, distintos de la persona que ha sido discriminada por razén de sexo,
deben estar protegidos en la medida en que el empresario pueda causarles un
perjuicio por el apoyo prestado, de manera formal o informal, a la persona que
ha sido discriminada, esto es, comprende “a quienes defienden de alguna manera
al titular del derecho™.

Asimismo, el embarazo es causa de perjuicios durante la relacién de trabajo, de
manera especial y significativa en la promocion profesional y acceso a puestos

17 Elart.14.2 LET ha quedado redactado de la siguiente manera: “2. Durante el periodo de prueba, la perso-
na trabajadora tendrd los derechos y obligaciones correspondientes al puesto de trabajo que desemperie como si
fuera de plantilla, excepto los derivados de la resolucion de la relacion laboral, que podrd producirse a instancia
de cualquiera de las partes durante su transcurso.

La resolucion a instancia empresarial serd nula en el caso de las trabajadoras por razén de embarazo, desde
la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension a que se refiere el articulo 48.4,
o maternidad, salvo que concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad”.

18 Un excelente comentario de las multiples variables que despliega este pronunciamiento del TJUE puede
verse en RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “La extensién de la garantia de indemnidad a testigos informales
de situaciones de discriminacién por razén de sexo. Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de20 de junio de 2019, C-404/2018, asunto Hakelbracht y Vandenbon”, Trabajo y Derecho,
nuam. 61, 2020, pp. 54-65; la cita textual en p. 64.
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de mayor responsabilidad que generalmente se encuentran mejor considera-
dos y retribuidos, en el alargamiento de la duracién de contratos temporales
que impiden acceder a opciones de contratacion indefinida, en la pérdida de
retribuciones y complementos, etc. etc. Ya se ha dicho —con toda razén- que la
prohibicién de discriminacion por maternidad obliga a eliminar cualquier per-
juicio derivado del embarazo, parto o lactancia natural, por lo que las empresas
no deben sufrir perjuicio derivado de contratar mujeres, y, en su caso, deberian
ser compensadas®.

Las dificultades que el embarazo produce en el &mbito especifico del empleo y la
ocupacion, asi como en las condiciones de trabajo, tienen su reflejo en los meno-
res indices de cotizacion de las mujeres provocando otra brecha o gap negativos
en los sistemas de Seguridad Social: brechas en la carrera de cotizacion y afecta-
cioén negativa en el alcance de la accion protectora. Sin duda, las aportaciones
inferiores a la cotizacion —en el tiempo y en la cuantia—- representan un factor
desencadenante de mayores niveles de pobreza de las mujeres, especialmente,
en los sistemas contributivos, dando lugar a prestaciones econémicas de menor
cuantia que las de los varones que trabajan en actividades y puestos de similar
naturaleza y valor. Los descubiertos de cotizacién con frecuencia estdan en rela-
cion directa con la menor participacion de las mujeres en el mercado de trabajo,
una de cuyas circunstancias determinantes lo es la maternidad biolégica (emba-
razo, parto y postparto), a la cual se une con elevada habitualidad la mayor tasa
de dedicacién al cuidado de los hijos y de otras responsabilidades familiares,
que siguen siendo mayoritariamente asumidas por ellas mismas.

En consecuencia, cabe concluir que la situacion protegida por el complemento
de maternidad ha de ser, en clave constitucional, la que deriva de los embarazos
y partos, excluyendo obviamente los abortos voluntarios, donde si que la deci-
sién de la mujer de no continuar voluntariamente con el embarazo excluye la
aplicacion de la medida de compensacion. La decisién de la maternidad en la
sociedad actual sigue siendo un acto de la mujer que incorpora per se un elevado
grado de riesgo en el mercado de trabajo para el acceso al trabajo y a la ocupa-
cién, a sabiendas de que potencialmente se pueden padecer conductas y recibir
tratos degradantes que claramente se oponen a la igualdad real y efectiva de las
mujeres. En suma, los obstdculos y las desventajas en el mercado de trabajo por
causa de la maternidad bioldgica no se producen cuando se ha logrado tener
“hijos vivos” sino que comienzan desde el inicio del proceso de gestacion. Si
la aportacion demogrdfica a la Seguridad Social trata de afrontar las discrimi-
naciones padecidas por las mujeres en las relaciones de trabajo por causa de la

19 LOUSADA AROCHENA, J.F., El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Tirant
lo Blanch, 2014, p. 382.

20 Ampliando y desarrollando este tema con cifras y datos, vid. la monografia de GRAU PINEDA, C. y
RODRIGUEZ GONZALEZ, S., Conciliacién y Seguridad Social: la brecha de género en el sistema de pensiones,
Valencia, Tirant lo blanch, 2015.
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tenencia de los hijos e hijas, lo coherente es contemplar la maternidad bioldgica
en toda su dimensién, temporal y material. Esas tres facetas de la maternidad
bioldgica son las que igualmente contempla la Directiva 92/85/CEE del Consejo,
de 19 de octubre de 1992 porque en todas ellas “convergen miultiples formas y
manifestaciones de la discriminacion que las mujeres han registrado historica-
mente desde los origenes de las relaciones de trabajo asalariado™.

Esta es la construccién sobre la cual se orienta la sentencia dictada por la Sala de
lo Social del TSJ de Galicia, de 7 de diciembre de 2018, en recurso de suplicacion
2819/2018, considerando como hijos nacidos los mismos que toma en cuenta la
LGSS a los efectos de poder cobrar determinadas prestaciones, esto es, aquellos
cuyo desprendimiento del seno materno se produce tras 180 dias de gestacion,
no exigiendo que dicha gestacion haya producido un resultado objetivo, cierto:
un hijo vivo. Esta interpretacion parece ajustarse en mejor medida al fundamen-
to juridico y la base constitucional de la expresion aportacion demogrdfica de las
mujeres a la Seguridad Social que subyace en la introduccién del complemento
por maternidad, como medida pensada para compensar las desventajas de las
mujeres en sus carreras profesionales por causa de la maternidad. La vincula-
cion de todos los poderes publicos a la “efectividad del derecho constitucional a
laigualdad entre mujeres y hombres” (art. 14.1 LOIMH) resulta exigible y es “prin-
cipio informador del ordenamiento juridico (...) que se integrard y observard en la
interpretaciony aplicacion de las normas juridicas” (art. 4 LOIMH).

2.2.2. Estereotipos sociales y culturales vinculados al género: {,donde empiezan y
acaban las acciones positivas?

Al planteamiento de este interrogante se llega al examinar otra cuestion, no
menos relevante, que también ha sido objeto de controversia ante los érganos
judiciales del orden social. Siendo que el complemento por maternidad esta con-
figurado como medida dirigida de forma exclusiva a las mujeres que han tenido,
al menos, dos hijos, cabe preguntarse si pudiera igualmente corresponder a los
padres que por determinadas circunstancias se hayan visto obligados a asumir
el cuidado de los hijos en solitario.

Exactamente, lo que se ha planteado en el contexto de las controversias judicia-
les que se analizaran a continuacién, es nada mas y nada menos que un asunto
de gran envergadura juridica y de trascendencia social indudable, que, en aten-
cién a la jurisprudencia ya establecida con anterioridad por el TJUE, vuelve a
cuestionar si la exclusividad de las mujeres como destinatarias del complemento
seria constitutiva de un trato desigual juridicamente injustificado a los hombres.
Si, al quedar excluidos en tanto potenciales beneficiarios, el complemento daria
lugar a una discriminacién directa por razén de sexo para ellos. Es inevitable
que los términos de un debate expuesto bajo este esquema argumental se situan

21 RAMOS QUINTANA, M.L., “El complemento por maternidad como accion positiva y su desnaturaliza-
cién juridica”, Trabajoy Derecho, num. 61, 2020, p. 13.
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claramente bajo la influencia y la advertencia de una copiosa jurisprudencia del
TJUE claramente opuesta a beneficios exclusivos o preferentes para las mujeres
por el cuidado de los hijos; los términos en la forma en que actualmente estan
planteados se mueven en la esfera de una igualdad ante la ley y, por lo que a
nuestro pais se refiere, inducen a recordar los iniciales recursos de amparo inter-
puestos ante el TC en relacion con la prestacion de viudedad y que dieron lugar
a la conocida jurisprudencia del “vardn discriminado”?.

Esta es la situacién expuesta por un hombre, padre de cuatro hijos, que en el
momento de solicitar la pensién de jubilacion también pidio6 el pago del com-
plemento por maternidad manifestando que, al morir la madre, él habia venido
ocupandose del cuidado de sus hijos, razén por la que reclamo su reconocimien-
to ante el INSS. La resolucion de la entidad gestora fue denegatoria, de modo
que el solicitante se vio obligado a litigar ante los tribunales del orden social.
Finalmente, la Sala de lo Social del TSJ de Las Palmas de Gran Canaria recibid
en suplicacion el recurso por el cual se solicita una correcta interpretacion del
complemento de maternidad establecido en el art. 60 LGSS.

Igual circunstancia se habia producido con anterioridad en la correspondiente
reclamacién ante el Juzgado de lo Social numero 3 de Girona en relaciéon con
la solicitud de un padre de la pensiéon de invalidez permanente, reclamando
para si el complemento por maternidad. El conflicto se remonta a enero de 2017
cuando el INSS reconocidé una pension por incapacidad permanente absoluta
a un trabajador, quien presenté una reclamacion administrativa previa contra
dicha resolucion alegando que, al ser padre de dos hijas, deberia haber percibido
un complemento de pension del 5% de la cuantia inicial de esta prestacion, al
haber fallecido la madre. Sin embargo, su solicitud fue desestimada por el INSS,
seflalando la entidad gestora que el complemento “se concede exclusivamente
a las mujeres por su aportacion demogrdfica a la Seguridad Social”. Interpuesto
recurso contencioso contra la resolucion que habia desestimado el INSS, el tra-
bajador formulo la correspondiente reclamacién ante el Juzgado de lo social.

En los dos litigios, ambos 6rganos judiciales procedieron de igual modo: deci-
dieron paralizar el correspondiente procedimiento judicial y plantear al TJUE,
con arreglo a lo dispuesto en el art. 267 TFUE, una cuestién prejudicial con la
pretension de que este verificara si una ordenacion juridica de esta naturaleza,
configurada como accién positiva en favor de las mujeres, es contraria o no a
lo dispuesto por el Derecho de la Union Europea en materia de igualdad por
razon de género en el ambito de la Seguridad Social. En suma, se le consulta si
el complemento por maternidad podria ser extendido a aquellos hombres que
se encuentren en una situacion vital y profesional de equivalente naturaleza y
bajo similares circunstancias, imputando a la norma espaiiola el defecto de no

22 Véanse, significativamente, las primeras, SSTC 103 y 104/83, algunos de cuyos votos particulares, discre-
pantes del parecer mayoritario del TC, llegaron a anunciar la razonabilidad de acciones positivas en favor de
colectivos sociales en posicion de desventaja.
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haber incorporado una cldusula de salvaguarda en favor de los padres que por
ciertas razones —como las apuntadas, muerte de la madre- se hubieran ocupado
del cuidado de los hijos.

Es sabido que, por término medio, las pensiones de las mujeres en Espafia son
inferiores a las de los varones. En particular, tienen menor valor econdémico las
correspondiente a jubilacién e incapacidad permanente —que son objeto del
complemento de maternidad-, debido al impacto que las menores bases de
cotizacion y las interrupciones de los tiempos de vida laboral producen en el
célculo de su cuantia. Asimismo, la pension de viudedad, cuyo sistema de cédlcu-
lo siempre comporta la aplicacidon de porcentajes a lo que fue la base reguladora
del causante y, por tanto, compensa una disminucion de los ingresos familiares
debido a la muerte del conyuge o pareja de hecho (siendo este el fundamento
que a dicha pension ha otorgado el Tribunal Constitucional®®) es igualmente
objeto del complemento por maternidad, a fin de compensar la pérdida de ingre-
sos en la unidad familiar producida tras la muerte del sujeto causante.

Porlo que hace al procedimiento judicial seguido en la Sala de lo Social del TSJ de
Canarias (Las Palmas de Gran Canaria) mediante auto de fecha de 7 de diciembre
de 2018, dictado en recurso de suplicacion 850/2018, solicita al TJUE que efecttie
una declaracion acerca de la adecuacion del complemento por maternidad a lo
previsto por la normativa de la Unién Europea —al no contemplar expresamente
su extension al padre cuando este se ha ocupado del cuidado de sus hijos debido
a la muerte de la madre—-. Se cuestiona si se adecua a lo dispuesto en el art. 157
TFUE (principio de igualdad de retribucion), asi como en la 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 materias de seguridad
social, y en la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa
a la aplicacidn del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales,
y alas condiciones de trabajo. Y, en fin, su coherencia o no con la jurisprudencia
establecida por el TJUE en relacién con esta materia. En similares términos lo
habia formulado en cuestién prejudicial el Juzgado de lo social nimero 3 de
Girona mediante auto de 21 de junio de 2018 dirigido al TJUE.

Es preciso destacar la defensa que realiza el auto de la Sala de 1o Social del TSJ de
LPGC indicando que el complemento por maternidad no solo integra la tenencia
o adopcidn de los hijos e hijas, sino también su cuidado y atencién posterior a lo
largo de la vida. Por consiguiente, sefiala que la falta de una cldusula de salva-
guarda en el régimen juridico configurador del complemento en favor del padre
en tales supuestos pudiera resultar, paraddjicamente, contraria al principio de
igualdad. Su total exclusién del complemento tendria por efecto consolidar este-

23 Desde las originarias SSTC 103/83 y 104/83 hasta algunas mucho mas recientes, como las SSTC 41/2013
y 81/2016.
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reotipos culturales arraigados de divisién y segregacion social del cuidado de
los hijos en favor de las mujeres exclusivamente. Tales estereotipos constituyen
factores objetivos de discriminacién, por la vinculacion exclusiva de las mujeres
alos cuidados y de los hombres a la provision de ingresos. Una interpretacion de
tal alcance pudiera contribuir, indica el auto dictado por la Sala, a cronificar la
segregacidn social por roles y estereotipos vinculados al género histéricamente
asentada*.

Ciertamente, la pretensién de preservar una cldusula de salvaguarda en las
acciones positivas, entre otros efectos, para preservar la inexistencia de dis-
criminaciones inversas es una construccion asentada en la jurisprudencia del
TJUE, de forma muy clara expresada en el asunto Lommers, sentencia de 19 de
marzo de 2002, C-476/99: “el articulo 2, apartados 1y 4, de la Directiva [Directiva
76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976] no se opone a una normativa
adoptada por un Ministerio para remediar la considerable infrarrepresentacion
de las mujeres entre su personal y que, en un contexto caracterizado por la insufi-
ciencia manifiesta de guarderias adecuadas y asequibles, reserva a las funciona-
rias las plazas de guarderia que subvenciona y pone a disposicion de su personal
en numero limitado, mientras que los funcionarios unicamente pueden tener
acceso a ellas en casos de urgencia que corresponde apreciar al empleador. Todo
ello siempre que la excepcion establecida en favor de los funcionarios se interprete,
en particular, en el sentido de que permite el acceso al sistema de guarderia en las
mismas condiciones que las funcionarias a aquellos funcionarios que asumen solos
la guarda de sus hijos”™.

El asunto aqui tratado conduce, de nuevo, a la necesaria delimitacién de las
situaciones protegidas por la prestacion contributiva del complemento por
maternidad. Si se tratara de la maternidad propiamente dicha lo que el com-
plemento compensa (embarazo, parto y postparto en el caso de la maternidad
bioldgica), no parece que la exclusién del padre pudiera comportar un trato
manifiestamente discriminatorio, por cuanto la accién positiva resulta justifi-
cada y necesaria debido a las brechas y sesgos por razon de sexo existentes en
el sistema de seguridad social ya indicados, y que se encuentran directamente
relacionados con la tenencia de hijos biologicos por parte de las mujeres. Pero si
el complemento por aportacién demografica a la seguridad social incluye como
situacién protegida también el cuidado de los descendientes, especialmente
mientras son menores de edad, en suma, la asuncién de los deberes y responsa-
bilidades de su cuidado, en tal caso seria contrario a la jurisprudencia estable-
cida por el TJUE en materia de igualdad de género que con el tiempo ha venido
escorandose en este sentido.

24  Para un seguimiento en profundidad de esta cuestion y de esta actuacion judicial en particular, vid.
POYATOS i MATAS, G., “De la ética del cuidado feminizada a la ética del cuidado humanizada. A propdsito de
la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias respecto al complemento
por maternidad”, RTSS (CEF), num. 246, 2019, pp. 63-75.
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3. LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN RELACION CON LAS COMPENSACIONES
Y BENEFICIOS DE SEGURIDAD SOCIAL EN EXCLUSIVA O DE FORMA
PREFERENTE PARA LAS MUJERES POR EL CUIDADO DE LOS HIJOS: LA
DECLARACION DE SU INVALIDEZ JURIDICA

Ciertamente, se puntualizé que el complemento por maternidad establecido
en el art. 60 LGSS concebido de forma exclusiva para las mujeres recibié una
configuraciéon de dudoso encaje con la normativa de la UE y en clara oposicion a
una jurisprudencia del TJUE que dejaba poco margen para dudas. Se dijo que la
Directiva 79/7 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 establece en su articulo 7.2 las posibilidades de exclusion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres de las que disponen los Estados
miembros, y que resulta dificil incluir en ellas el supuesto espafiol de comple-
mento de pensiones?.

En realidad, la jurisprudencia del TJUE parte del principio conforme al cual, que
puedan existir normas de diferenciacién entre hombres y mujeres apartadas de
las excepciones contempladas en el art. 7.2 de la Directiva 79/7/CEE conduce a su
total y completa invalidez juridica?®.

Existe una serie de sentencias del Tribunal de la Union, dictadas con carédcter
mas 0 menos reciente, que se ocupa de resolver asuntos en los que se plantean
diferencias de trato entre madres y padres en relacion especifica con el cuida-
do de los hijos y la realidad es que, practicamente, todas ellas han mostrado la
misma conclusion: las normas que asi lo establecen producen discriminacion
directa de los hombres por causa del sexo y —se dice- contribuyen a consolidar
estereotipos sociales vinculados al género. Originariamente, esta jurisprudencia
presentaba otra orientacidn, admitiendo la validez de medidas juridicas especi-
ficas para atribuir ciertas medidas a las mujeres precisamente para promover la
igualdad efectiva, entre otras, en el asunto Hofman, sentencia de 12 de julio de
1984 C-184/83 en la cual se justificé una medida nacional por la que se otorgaba
a la madre, tras la expiracion del plazo legal de la protecciéon por maternidad,
un periodo de descanso retribuido por el Estado; en el asunto Lommers, sen-
tencia de 19 de marzo de 2002, C-476/99, como ya se ha adelantado, se justificé
como accion positiva una diferencia en beneficio de las madres en relacién con
ayudas por guarderia. La argumentacion juridica estaba basada en la validez de
medidas especificas que, sin duda, tenian un caracter claramente compensador

25 BALLESTER PASTOR, M. A., “El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafia
y su improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unién Europea”, op. cit.,
p. 76-77.

26 Ademsds, debe tenerse en cuenta, asimismo, que las mejoras de Seguridad Social establecidas para
compensar el cuidado de los hijos se benefician de la proteccién antidiscriminatoria general, un aspecto
esencial y que tiene especial trascendencia en la determinacién de la validez y eficacia juridica de este tipo
de medidas. Asi quedd establecido, entre otros, en el Asunto X, STJUE de 3 de septiembre de 2014, C-318/13.
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de situaciones de desventaja de las mujeres como colectivo social diferenciado
y cuya aceptacién dentro del Derecho de la Unién se habia erigido en norma
de derecho originario tras el Tratado de Amsterdam. Pero esa orientacién hoy
estd planteada de otra manera y la tendencia va hacia la atribucién indistinta
de permisos, beneficios y medidas relativas al cuidado de los hijos en favor de
madres y padres.

Algunos pronunciamientos del TJUE se habian caracterizado por una exhausti-
va interpretacion del alcance de lo dispuesto en la Directiva 79/7/CEE al abordar
la adecuacién juridica de ciertas medidas constitutivas de “compensaciones”
cuyas destinatarias eran las mujeres de forma exclusiva. Como se recordara,
cinco afios antes de ser introducido el complemento de maternidad en el art.
60 LGSS, en el Asunto Roca Alvarez, Sentencia de 30 de septiembre de 2010,
C-104/09 el TJUE seiialo que los beneficios atribuidos de forma exclusiva o pre-
ferente en favor de las mujeres con el fin de atender el cuidado de los hijos son
discriminatorios contra las propias mujeres, debido a la perpetuacion de roles
sociales vinculados al cuidado de hijos que por si mismas comportan. Como
consecuencia de este pronunciamiento judicial, fue necesario efectuar un cam-
bio de redaccién en el art. 37.4 LET configurando el entonces denominado “per-
miso de lactancia” como un derecho de titularidad indiferenciada, concluyendo
asi la operacion procesal realizada por el TSJ de Galicia, 6rgano que interpuso la
cuestion prejudicial correspondiente. Se trata, como es sabido, de una sentencia
emblemadtica por cuanto rompe con una medida que, en apariencia, pudiera ser
considerada como favorable a las mujeres, pero que, examinada en el contexto
de los estereotipos vinculados al género, profundiza y agudiza la segregacion
social por sexos en una sociedad que pretende garantizar la igualdad.

Mas lejos ha llegado el TJUE, apreciando que también los hombres pueden
sufrir tratos discriminatorios por causa de medidas establecidas en exclusiva
para las mujeres. Esta linea interpretativa ha sido observada con mayor rigor y
ha sembrado un cierto nivel de desconfianza hacia la “desnaturalizacion” de las
acciones positivas en beneficio exclusivo de las mujeres. Muy cerca en el tiempo
de la presentacidn en el Congreso de los Diputados a la Comision parlamentaria
del Pacto de Toledo del Informe y propuesta de creacién en nuestro ordena-
miento juridico del “complemento por maternidad”, ya en el Asunto Maistrellis,
STJUE de 16 de julio de 2015, C-222/14, se habian establecido unas bases claras
acerca de como deben quedar configuradas las acciones positivas en su perfecta
adecuacion al Derecho de la Unidn. El Tribunal de la Unidn lo hizo mediante
la constatacién del cardcter discriminatorio contra los hombres de un permiso
parental al cual solo a ellos les es posible acceder siempre que la mujer trabaje.
La ordenacion juridica en este punto presuponia que si la mujer no realiza tra-
bajo remunerado lo natural es que ella misma cuide al hijo, mientras el varén
desarrolla en exclusiva su rol de proveedor de ingresos. Sefiala el Tribunal la
necesidad de que los permisos parentales por tenencia de hijos sean disefiados
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de forma “neutra”, no solo porque en otro caso se opondrian a lo dispuesto en
la Directiva de permisos parentales, sino, a mayor abundamiento, serian igual-
mente contrarias a lo establecido en la Directiva 2006/54, ya que equivaldria a
establecer diferencias injustificadas entre mujeres y hombres en las condiciones
de trabajo. Seria esta una sentencia del TJUE en la cual vincula de manera expre-
sa la atribucion de permisos parentales a las mujeres a la Directiva 2006/54, algo
significativo por cuanto “intensifica el mandato de no diferenciacion” al estimar
que los beneficios derivados del cuidado de hijos e hijas constituyen “un espacio
en el que no es admisible el establecimiento de preferencias para las mujeres”?.

Mucho mas incisiva es la lectura que realiza el TJUE del alcance de las diferen-
cias por cuidado de hijos en relacion con determinadas ventajas cuyo objeto
es la compensacion por el tiempo dedicado a los hijos e hijas priorizando su
disfrute por la mujer en el Asunto Griesmar, sentencia de 29 de noviembre de
2001, C-366/99 y donde se declara una discriminacion directa por causa del
sexo a los hombres sobre la base de una medida de cotizacidn ficticia atribuida
exclusivamente a las funcionarias que hubieran sido madres en el momento en
que accedieran a la pensién de jubilacion. Igual sucede en el Asunto Maurice
Leone, sentencia de 17 de julio de 2014, C-173/13, en el cual se estima que hubo
discriminacion indirecta, pero en ambos casos el pronunciamiento es el mismo
en relacién con instrumentos de compensacion de defectos de cotizacién rela-
cionados con el cuidado de hijos que se habian introducido en el ordenamiento
francés.

4.LA VALORACION DEL TJUE SOBRE EL COMPLEMENTO DE MATERNIDAD
DEL SISTEMA ESPANOL DE SEGURIDAD SOCIAL: LA EROSION DEFINITIVA DE
LA ACCION POSITIVA Y SU IMPACTO INMEDIATO

Finalmente, la STJUE de 12 de diciembre de 2019 da respuesta a la primera de
las cuestiones prejudiciales formulada en el tiempo por el Juzgado numero 3
de Girona, en relacion con la adecuacion a la normativa comunitaria del com-
plemento de maternidad en cuanto exclusivo de las mujeres. En el asunto WA
vs Instituto Nacional de la Seguridad Social C-450/18 se examina la solicitud
formulada por el padre de dos hijos del pago del complemento por maternidad
en su pension econdémica derivada del reconocimiento de una incapacidad per-
manente. El Tribunal europeo recuerda la jurisprudencia establecida en torno a
la efectividad del principio de igualdad y el alcance de la no discriminacion, para
lo cual se apoya en la fundamentacién establecida, entre otros, en el preceden-
te asunto Griesmar, destacando que la aportacién demografica a la Seguridad
Social por tener o adoptar mas de dos hijos es “una cualidad predicable tanto

27 BALLESTER PASTOR, M. A., “El comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espafia
y su improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unién Europea”, op. cit.,
p. 81.
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de hombres como de mujeres”, una afirmacion que expresada en tales términos
queda fuera de toda objecion. Pero menos ajustada a la realidad resulta la con-
viccion expresada en la sentencia aqui comentada conforme a la cual “las situa-
ciones de un padre y una madre pueden ser comparables en cuanto al cuidado de
los hijos”. Y, como ya era de esperar, acude a las mismas valoraciones vertidas en
el asunto Griesmar: “la circunstancia de que las mujeres estén mds afectadas por
las desventajas profesionales derivadas del cuidado de los hijos porque, en general,
asumen esta tarea, no puede excluir la posibilidad de comparacion de su situacion
con la de un hombre que asuma el cuidado de sus hijos y que, por esa razon, haya
podido sufrir las mismas desventajas en su carrera”. Ciertamente, la posibilidad
de comparacion cabe hacerla, pero parece una tanto exagerado llegar a afirmar,
como se hace en ambos asuntos, que por esa razén un hombre “haya podido
sufrir las mismas desventajas en su carrera”,

Conviene detenerse en esta forma plana y aséptica de valoracion acerca de las
desventajas padecidas en la carrera profesional entre mujeres y hombres por
causa del cuidado de los hijos: aqui no nos estamos refiriendo a la tenencia
(maternidad bioldgica o adopcidn) sino a las responsabilidades de cuidado de
los hijos mientras son menores especialmente; tampoco nos podemos referir a
la situacion eventual de un hombre o una mujer concretos, a titulo particular,
sino que una valoracion adecuada de este tipo de circunstancias solo puede efec-
tuarse en relacion a los colectivos sociales, a las mujeres como colectivo social y
respectivamente a los hombres en el mismo plano de consideracién.

Tanto el Gobierno de Espafia como, particularmente, el INSS, personados en el
procedimiento prejudicial, destacaron el caracter de medida social que compor-
ta el complemento por maternidad. Para ello, aportaron los correspondientes
datos estadisticos que revelan una diferencia entre los importes de las pensiones
de los hombres y los de las mujeres. Asimismo, los relativos a los importes de las
pensiones de las mujeres sin hijos o que han tenido un hijo, asi como los de las
mujeres que han tenido al menos dos hijos. Datos que revelan una desigualdad
injustificada de la menor proteccidén de las mujeres en el sistema de Seguridad
Social a través de la medicién de los importes de las pensiones que perciben,
en comparacion con sus homonimos varones o con mujeres que no han tenido
0 que han tenido un menor nimero de hijos. Lo que confirma que la medida
contemplada en el art. 60 LGSS tiene una clara finalidad “de remocién” de los
obstdculos a la igualdad real y efectiva especialmente mirando hacia el pasado.
La “remocién” se presenta fundamentalmente como compensacién a lo que ha
sido hasta ahora y con cardcter general la trayectoria de las carreras de cotiza-
cion de las mujeres, mermadas por su menor participacion en el mercado de tra-
bajo a causa del cuidado del hogar, de los hijos y demas familiares. Algo que las
mujeres han realizado con caracter general y sin recibir retribucion econdémica
alguna por ello.
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Contrariamente a estas consideraciones, la STJUE sefiala que “si el objetivo de la
medida consiste en reducir la brecha de género entre las pensiones de las mujeresy
las de los hombres, es indudable que el complemento de pension tiene por objeto, al
menos parcialmente, la proteccion de las mujeres en su condicion de progenitor”.
Por consiguiente, se trata de una cualidad predicable tanto de hombres como de
mujeres. Asimismo, advierte que “por otro lado, las situaciones de un padrey una
madre pueden ser comparables en cuanto al cuidado de los hijos” (sic), algo que
se declara no a titulo excepcional y especifico, sino como una verdad universal-
mente extendida. Porque solo asi se entiende que la solucion alcanzada partiera
de esta premisa conceptual.

Asimismo, de forma expresa, indica la referida sentencia del TJUE dictada en el
caso WA vs Instituto Nacional de la Seguridad Social, el articulo 60, apartado 1,
de la LGSS, contradice lo dispuesto en la Directiva 79/7 dado que “el complemen-
to de pension controvertido se limita a conceder a las mujeres un plus en el momen-
to del reconocimiento del derecho a una pension, entre otras de invalidez perma-
nente, sin aportar remedio alguno a los problemas que pueden encontrar durante
su carrera profesional y no parece que dicho complemento pueda compensar las
desventajas a las que estén expuestas las mujeres ayuddndolas en su carrera y
garantizando en la prdctica, de este modo, una plena igualdad entre hombres y
mugjeres en la vida profesional”. En suma, el TJUE ha dado sentencia de muerte a
la accion positiva dirigida en exclusiva a las mujeres que, en periodos historicos
precedentes y aun en la actualidad, no estdn en igual posicién que los varones
en el sistema de seguridad social, particularmente, por causa y como efecto de
la tenencia y aun por el mayor cuidado de sus hijos e hijas.

Los organos judiciales nacionales pedian la preservacion de una cldusula de
salvaguarda para restablecer la equidad en situaciones excepcionales en que,
a causa del fallecimiento de la madre, el padre se hubiera dedicado en solitario
al cuidado de sus hijos, pero el TJUE ha ido mucho mads alld de lo solicitado a
partir de una interpretacion, ya desfasada, de consideracion de la igualdad entre
sexos entendida como mera igualdad ante la ley. La pretension de preservar una
clausula de salvaguarda para supuestos excepcionales donde la muerte de la
madre obliga al padre a asumir el cuidado de sus hijos parece totalmente logica.
Guarda plena coherencia con jurisprudencia establecida por el propio TJUE en
su construccidn cldsica de las acciones positivas en exclusiva para las mujeres
en relaciéon con la maternidad bioldgica, pero matizadas en sus destinatarios
varones ante situaciones equiparables respecto del cuidado de los hijos. Sin
embargo, la equiparacion plena de mujeres y hombres en el cuidado de los hijos
no puede ser considerada con cardcter general, como una realidad incontrover-
tible o como elemento “de promocion”, sino a titulo excepcional, en cada caso
concreto. Sin embargo, el TJUE se ha escorado hacia una interpretacidon que se
aparta claramente de la fijacién de una clausula de salvaguarda en tales térmi-
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nos y ha terminado por consolidar su construccion relativa a la interpretacion de
los derechos en clave neutra.

Lo que hace la sentencia es elevar “al alza” las pensiones de los varones —que ya
son de mayor cuantia con caracter general- otorgandoles el complemento por
maternidad, al destacar palmariamente su situacion “comparable en cuanto al
cuidado de los hijos” con las mujeres. En suma, este y los anteriores pronuncia-
mientos del TJUE alineados en la misma orientacion consolidan mayores venta-
jas para el colectivo social de los varones, por cuando no se reconduce el debate
hacia situaciones especificas en las que un hombre pueda verse desarrollando
roles y funciones tradicionalmente atribuidos a las mujeres, en cuyo caso se legi-
tima la extension de la medida compensadora. Por el contrario, el TJUE consi-
dera como inaceptable una ventaja atribuida a las mujeres por el hecho de serlo
en relacion con haber estado al cuidado de los hijos. Y este es el nucleo gordiano
del fundamento y finalidad de las acciones positivas en el momento presente: si
su finalidad apunta a compensaciones por desventajas sufridas en el pasado o
si pretenden superar roles y estereotipos sociales de cara al futuro. ;Estamos en
disposicidon de suprimir cualquier compensacion de desventajas padecidas por
las mujeres en el pasado con instrumentos como los complementos de finalidad
compensadora? ¢la supresion de esas compensaciones contribuye realmente a
un mayor grado de igualdad sustancial y real?

Pese a las cifras y datos que revelan que la realidad social es manifiestamente
desigual y que hay brecha efectiva en las pensiones de hombres y mujeres por las
distintas trayectorias en las carreras de cotizacidn, en las que ser mujer supone
por regla general una desventaja, lo que finalmente concluye la sentencia es que,
en el complemento por maternidad solo es posible aplicar un tratamiento idén-
tico y uniforme. Llama la atencién en la sentencia del TJUE la falta de la m4ds
minima valoracién de roles y de estereotipos sociales que, al menos, justifiquen
que cuando se estd en situacion equivalente o similar el complemento pueda ser
extendido a un padre que ha cuidado a sus hijos. No recurre a las clausulas de
salvaguarda que, por su propia légica, garantizan un trato igual en situaciones
similares contrastadas, excluyendo totalmente esa légica hermenéutica. La sen-
tencia viene a decir que los hombres también sufren de forma generalizada en el
mercado de trabajo y en el sistema de proteccidn social efectos negativos deri-
vados de la paternidad y del cuidado de los hijos, por 1o que excluirlos del efecto
compensador que el complemento representa es una discriminacién directa al
sexo masculino. Por consiguiente, la compensacion de ese “dafio” padecido por
los varones debe igualmente ser reparado, complementando econdémicamente
la correspondiente pension de seguridad social. Los resultados no pueden ser
mas decepcionantes: extiende su alcance a los varones de forma completamente
uniforme con respecto a las mujeres, por cuanto no llega a deducir elemento de
diferenciacidén alguno a tomar en cuenta comparando ambos grupos sociales.
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Los efectos econdmicos sobre el sistema de Seguridad Social son tan perversos
que cabe pensar que en cualquier momento cuando se desate el debate sobre la
sostenibilidad financiera del mismo, el actual complemento corra el riesgo de
desaparecer?.

La Sentencia dictada por la Sala de lo Social del TSJ de Canarias, Sala de Las
Palmas de Gran Canaria, de 20 de enero de 2020, ya ha resuelto el caso planteado
en uno de los procedimientos judiciales de origen y, como es 1égico, lo ha hecho
aplicando la sentencia del TJUE de 12 de diciembre de 2019, en suma, ya sin el
recurso a la clausula de salvaguarda, como pretendia, y desde luego otorgando el
complemento por maternidad al padre que asi lo habia solicitado como mejora
a su pension de jubilacion.

5. CONCLUSIONES

La actuacion judicial, desasistida de normas que, con buena praxis, establezcan
los parametros de promocion de la igualdad real y efectiva, sin sesgos de género,
se ve obligada a realizar una funcién que, tal vez, no esté llamada a cumplir.
Debe hacerlo el legislador, dando un paso adelante y estableciendo en el sistema
normativo instrumentos y herramientas adecuados, atribuyendo en exclusiva,
de forma preferente o indistinta, seguin los casos y circunstancias, derechos para
mujeres y hombres. Y debe hacerlo de forma que no solo no entrafien nuevas
discriminaciones para las mujeres, sino también asegurandose de que las nue-
vas herramienta no supongan mayores desventajas para ellas. Al mismo tiempo,
deben ser promovidos derechos de titularidad diferenciada y en exclusiva para
hombres y mujeres si se quiere avanzar en la superacion de estereotipos sociales
que comporten la obligacion de asumir por ambos progenitores las responsabi-
lidades derivadas de la corresponsabilidad para con los hijos e hijas.

Es incontrovertible que la igualdad ante la Ley hace referencia fundamental-
mente a su eficacia, esto es, a la necesidad de que la norma sea aplicable por
igual a todos aquellos que se encuentran en la situacion descrita en un deter-
minado supuesto. Sin embargo, esa comprensién de la igualdad no permite
establecer distincion alguna entre grupos o colectivos diferenciados, en cuanto
tales, y que puedan estar padeciendo desventajas como tal colectivo social. En
consecuencia, impide un tratamiento diferenciado de los derechos de participa-
cion, de los derechos de libertad, de los derechos de prestacién. La norma que ha
sido objeto de andlisis en esta aportacion (art. 60 LGSS) da en este caso distinto
tratamiento a un grupo social, las mujeres, que por la tenencia y el cuidado de
los hijos en el pasado han tenido carreras de cotizacidn irregulares, de lo que se

28 Afinales de 2019, la pagina web del Ministerio de Trabajo indicaba que el complemento por maternidad
lo venian percibiendo casi 647.000 mujeres. Su extension a los hombres con caracter general supondrd un
importante desembolso en las cuentas de la Seguridad Social. Estd pendiente la accion legislativa correspon-
diente que pudiera configurar en otros términos el derecho a la percepcion del complemento.
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deriva para ellas pensiones contributivas de reducida cuantia en comparacion
con las homénimas de los varones.

Es esta desigualdad “real y efectiva” la que debe ser eliminada, que puede
hacerlo por intervencién del legislador por medio de los instrumentos y en el
momento que juzgue mas oportuno. Ello debe ser asi para dar cumplimiento
al mandato establecido en el art. 9.2 de la CE. Esta realidad desigualitaria, “es
evidente que no se suprime por el simple procedimiento de ignorarla y se hace mds
dura mediante la anulacion de normas cuya finalidad palmaria es la de compen-
sarla”; la supresion de la desigualdad real persistente es una medida de politica
legislativa “cuya oportunidad y forma sélo el legislador ha de determinar y cuya
incidencia sobre las pautas sociales de comportamiento solo tiene efectos, como es
obvio, hacia el futuro, no hacia el pasado”™.

Cuando se trata de derechos de prestacidon, como son los relativos a las pensio-
nes de Seguridad Social, la intervencion legislativa de caracter compensador
debe discurrir por canones de fundamentacion juridica tendentes a satisfacer
el valor superior de todo Estado de Derecho, la igualdad de los individuos y
de los grupos sociales en que se integran, entendida de modo real, de manera
sustancial. La igualdad no puede continuar siendo meramente formal porque
esa orientacion enquista las desigualdades preexistentes y contribuye podero-
samente a cronificar la segregacién econdémica y social de los grupos sociales.
En las sociedades que efectivamente son igualitarias, las acciones positivas no
tendrian razdén alguna de ser, los tratos deberian serian uniformes3°, pero mien-
tras se llega a esa situacién el reclamo social de medidas efectivas y eficaces para
combatir la desigualdad de las mujeres continda siendo una exigencia legitima.

A mi modo de ver, las diferencias sociales y econdmicas hasta ahora existentes
entre mujeres y hombres impiden considerar del todo irrazonable la diferencia
que el art. 60 LGSS establece, atribuyendo a las mujeres un complemento dife-
renciador para compensarlas por sus desventajas prestacionales, que son fiel
reflejo de la aun persistente desigualdad del género femenino en las relaciones
de trabajo derivadas de la tenencia y del cuidado de hijos. El efecto compensa-
dor de un complemento de igualdad para las mujeres, bien construido, contintia
siendo necesario. Los Estados miembros de la Unién Europea, no se olvide,
disponen de una herramienta contemplada en el art. 7.2 de la Directiva 79/7/
CEE, como es la de “examinar periédicamente” las materias excluidas del prin-
cipio de igualdad, materias en las cuales aun resulta razonable introducir tratos
diferenciados por razén de sexo y de género, mientras la segregacién social y las
desventajas de las mujeres continien siendo una realidad. Dicho examen perié-
dico tiene por objeto y finalidad “comprobar, teniendo en cuenta la evolucién

29 Lascitas entrecomilladas, se han entresacado del voto particular emitido por RUBIO LLORENTE, F. a la
STC 103/1983, que hoy, entiendo, contintian siendo validas.

30 RAMOS QUINTANA, M. L., “El complemento por maternidad como accién positiva y su desnaturaliza-
cién juridica”, op. cit., p. 15.
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social de la materia, si estd justificado mantener las exclusiones” de las que trata
el apartado 1 del art. 7.

Por otra parte, y como orientacidn legislativa hacia el futuro, habria que confi-
gurar los derechos vinculados al cuidado y atendimiento de los hijos -y demds
familiares— hacia derechos de titularidad estrictamente individual y de cardcter
intransferible. Ello no obsta a que, cuando se verifique la persistencia de situa-
ciones de desigualdad real no sera suficiente con crear derechos de igual confor-
macion y entidad. Las acciones positivas continuan siendo necesarias. He aqui
que se ha llegado a la fase en la cual las acciones positivas inversas para que los
hombres se encuentren incentivados a hacer uso de derechos de paternidad y
conciliacion se consideran pertinentes, pero no se puede olvidar que las accio-
nes positivas dirigidas a las mujeres como grupo social continian siendo nece-
sarias en multiples ambitos. Sin duda, la proteccion social y el sistema presta-
cional es uno de ellos, especialmente para paliar los efectos devastadores sobre
la igualdad de las mujeres derivados de: a) una exclusion historica del mercado
de trabajo y b) una posterior incorporacién al mismo plagada de desventajas por
dos causas claramente diferenciadas: la maternidad y el cuidado de los hijos e
hijas. Una realidad social incontestable.
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