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Resumen: La “integra reparacion” de la discriminacion directa por sexo causada a los
hombres por el reconocimiento por el articulo 60 de la LGSS, en su versién de 2015,
del complemento de maternidad por aportacion demogréfica de las pensiones
contributivas exclusivamente a las mujeres, prohibida por la Directiva79/7 (en la
interpretacion de la STJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C- 4507/18, WA e
Instituto Nacional de la Seguridad Social), exige retrotraer los efectos del
reconocimiento de dicho complemento a los hombres al momento del hecho causante
de la pension contributiva complementada. La solicitud tardia del complemento no
puede entenderse prescrita, ni pueden limitarse sus efectos econémicos mediante la
aplicacion de la regla legal de su retroaccion a los tres meses anteriores a la solicitud,
retrotraida a la fecha del hecho causante de la pension.
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la prestacion principal. Principio de oficialidad.

Abstract: The “full reparation” of the direct sex discrimination caused to men by the
recognition by Article 60 of the LGSS, in its 2015 version, of the maternity supplement
for demographic contribution of contributory pensions exclusively to women, prohibited
by Directive 79/7 (in the interpretation of the CJEU of 12 December 2019, C-4507/18,
WA and Instituto Nacional de la Seguridad Social), requires the effects of the
recognition of that supplement to men to be retroactive to the time of the event giving
rise to the supplementary contributory pension. The late application for the supplement
cannot be considered time-barred, nor can its financial effects be limited by applying
the legal rule of retroactive application to the three months prior to the application,
backdated to the date of the event giving rise to the pension.

Keywords: Maternity allowance. Contributory pensions. Male pensioners. Causative
event. Imprescriptibility. Economic effects. Inseparability of the principal benefit.
Principle official.
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l. Introduccion

De nuevo accede a la casacion unificadora de doctrina el complemento de las
pensiones contributivas por maternidad por aportacion demografica, que el art. 60 de
la LGSS, en su version refundida de 2015 y aplicable a las pensiones contributivas
causadas a partir de 1 de enero de 2016 (disp. final Unica LGSS), reservé a las
mujeres con al menos dos hijos biolégicos o adoptados, beneficiarias de pensiones
contributivas del sistema de seguridad social. Dicho complemento tiene, a todos los
efectos, naturaleza juridica de pension publica contributiva de la seguridad social. Su
regulacion legal inicial excluyé de su percepcioén a los varones pensionistas, exclusion
que la desafortunada Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de diciembre de 2019,
asunto C-450/18, WA c. Instituto Nacional de la Sequridad Sociall’l, declaré que causé
una discriminacion directa por sexo a los varones pensionistas “en igual situacién” que
las mujeres, contraria y prohibida por el art. 4.1 de la Directiva 79/7/CEE del Consejo,
de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social. Aquel
complemento no tuvo cabida en las excepciones a la prohibicion de discriminacion del
apdo. 2 del art. 4 (“disposiciones relativas a la proteccion de la mujer en razén de su
maternidad”), ni del art. 7, apdo. 1.b) (“ventajas concedidas en materia de seguro de
vejez a las personas que han educado hijos”; “adquisicion del derecho a las
prestaciones después de periodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion
de los hijos”) de dicha directiva, ni por la facultad de los Estados de introducir medidas
de accidn positiva reconocidas por el art. 157.4 del TFUE para “evitar o compensar
desventajas” en las carreras profesionales de las mujeres (apartados 60-66).

La aplicacion de aquella sentencia dio lugar a la reforma del art. 60 de la LGSS por
Real Decreto ley 3/2021, de 2 de febrero, que sustituyd el complemento de maternidad
por aportacion demografico de las pensiones contributivas por un complemento para la
reduccion de la brecha de género en las pensiones, con una nueva regulacion
configuradora de una accion positiva y cuantia fija, reconociéndolo también a los
hombres con ciertos requisitos y condiciones. Financiado mediante una transferencia
del Estado al presupuesto de la seguridad social, el derecho al reconocimiento del
complemento de pensiones contributivas, para la reduccion de la brecha de género, se
mantendra en tanto la brecha de género de las pensiones de jubilacion -el porcentaje
de diferencia entre el importe medio de las pensiones de jubilacion contributiva
causadas en un afio por los hombres y por las mujeres-, causadas en el afio anterior,
sea superior al 5%, derogandose, previa consulta a los interlocutores sociales, cuando
la brecha de género sea inferior al 5% (disps. adicionales 362 y 372 LGSS).

El legislador de urgencia dejé sin cubrir los hechos causantes comprendidos en el
periodo temporal entre el 1 de enero de 2016, fecha de entrada en vigor del
complemento de maternidad por aportacion demografica de las mujeres de la LGSS,
discriminatorio de los pensionistas varones con hijos, y el 4 de febrero de 2021, fecha
de entrada en vigor de su sustitucion por el complemento para la reduccion de la
brecha de género por el citado Real Decreto-ley 3/2021 en cumplimiento de la referida
sentencia del Tribunal de Justicia, aunque se ocupo de mantener la percepcién del
complemento por maternidad por aportacion demografica por las madres pensionistas
que lo venian percibiendo (disp. trans. 332 LGSS). Los jueces y tribunales, y en
concreto la jurisprudencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, han debido
aplicar la sentencia del Tribunal de Justicia y levantar, con los medios de nuestro
ordenamiento, los efectos de la discriminacién causada a los varones pensionistas
durante aquel periodo, resolviendo numerosas demandas en una serie de sentencias
integrante de una linea jurisprudencial conformada a la decisién del Tribunal de
Justicia, o de interpretacion de nuestro ordenamiento de conformidad con su doctrina,
sobre la que, sin embargo, ha vuelto a incidir el Tribunal de Justicia con nuevas
desautorizaciones, obligando al Tribunal Supremo a modificar su jurisprudencia. La
sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de septiembre de 2023, C-113/22, DX e
Instituto Nacional de la Seguridad Social y Tesoreria General de la Seguridad Sociall?],
declar6 que el art. 6 de la Directiva 79/7/CEE exige a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, ante la denegacion resistente por las autoridades de seguridad social de
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los complementos de maternidad de los pensionistas de sexo masculino tras su
anterior sentencia, ordenar a dichas autoridades, ademas de la concesion del
complemento de pension solicitado por los varones, de una indemnizacién adecuada a
la reparacién integra de los perjuicios efectivamente sufridos como consecuencia de
su discriminacién por sexo, “segun las normas nacionales aplicables, incluidas las
costas y los honorarios de abogado en que el interesado haya incurrido con ocasion
del procedimiento judicial, en caso de que la resolucion denegatoria se haya adoptado
de conformidad con una practica administrativa consistente en continuar aplicando la
referida norma a pesar de la citada sentencia, obligando asi al interesado a hacer valer
su derecho al complemento en via judicial” (apdo. 62).

El legislador ha intervenido de nuevo modificando parcialmente el reformado art. 60
de la LGSS por Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, con vigencia desde el 18 de
marzo de 2023, para precisar el reconocimiento del complemento por brecha de
género también a los hombres siempre en determinados casos, y el célculo de las
pensiones de ambos progenitores para determinar la mas alta. Introdujo la citada
reforma legal en la LGSS una nueva disp. trans. 442 para aplicar la nueva reforma a
hechos anteriores. Establecié que su importe experimentara un incremento, adicional a
la revalorizacion anual, del 10 por ciento en el bienio 2024-2025, que se distribuira
entre ambos ejercicios segun determinen las respectivas leyes de presupuestos
generales del Estado. Y reformé la disp. adicional 372 de la LGSS para reordenar su
estructura, calificar expresamente de “acciones positivas” al derecho al reconocimiento
del complemento de pensiones contributivas para la reduccién de la brecha de género,
anunciar que en el marco del dialogo social se pueden fijar con caracter temporal otras
medidas de accion positiva para el calculo de las prestaciones en favor de las mujeres,
y limitar el alcance temporal del complemento pensionario y prever su desaparicion
cuando la brecha de género de las pensiones de jubilacion de un afio sea igual o
inferior al 5%. Sobre esta evolucion normativa, y la jurisprudencial, reciente, A. Benito
Benitez, “El complemento de maternidad-brecha de género y sus avatares
jurisprudenciales”, Briefs AEDTSS, 39, 2024.

La sentencia comentada se sigue ocupando de la fecha de produccion de los
efectos econdmicos del reconocimiento del complemento de maternidad solicitado por
varones. Se cuestiona aqui si el derecho de los varones a solicitar el complemento por
aportacién demografica de su pension contributiva de jubilacién prescribe o si, por el
contrario, es imprescriptible, como la pension de jubilacion a la que acompania, vy si le
es de aplicacion el art. 53.1 de la LGSS, que establece una retroaccion limitativa de
sus efectos econdmicos de tres meses desde la fecha de la solicitud.

Dadas las caracteristicas de la cuestion juridica planteada y su trascendencia, se
acordo que fuera decidida por Sala de lo Social en Pleno.

Il. Identificacion de la resolucion judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo, Sala de lo Social, Pleno.

Numero de resolucion judicial y fecha: sentencia num. 322/2024, de 21 de
febrero.

Tipo y nimero recurso: RCUD num. 862/2023.
ECLI:ES:TS:2024:1036

Fuente: CENDOJ

Ponente: Excmo. Sr. D. Angel Blasco Pellicer.

Votos Particulares: carece.
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lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes
El objeto de la controversia ha quedado ya descrito
1. Hechos

Los probados de la sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Santander, de 19
de julio de 2022, son los siguientes:

1°.- Por resolucion de la Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) de Cantabria se reconocié al demandante una pension de jubilacion
ordinaria, con cargo al Régimen General de la Seguridad Social, fijandose el hecho
causante el 30 de noviembre de 2016 y los efectos econdmicos de la pension del 1 de
diciembre siguiente.

2°.- Posteriormente, “en fecha 24/01/2022 el actor solicitd el reconocimiento de
complemento de maternidad respecto de dicha pension, que le fue denegado por
resolucion de 30/12/2021” (sic), por considerar prescrito la Direccion Provincial de
Cantabria del INSS el derecho a percibir el complemento solicitado al haber
transcurrido mas de cinco afios desde la fecha del hecho causante hasta la de la
solicitud. Formulada reclamacion previa, fue desestimada.

3°.- El demandante es padre de tres hijos.
2. Antecedentes

La sentencia de instancia estimé su demanda, reconocié su derecho a percibir con
cargo al Régimen General el complemento de maternidad de un 10% de la cuantia
inicial de la pensién reconocida, con efectos econdémicos desde el dia 01/12/2016, dia
inicial de la pensién reconocida, y condend al INSS y a la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS) demandadas.

La sentencia 837/2022, de 2 de diciembre, de la Sala de lo Social del Tribunal

Superior de Justicia de Cantabrial®! desestimé el recurso de suplicacion 840/2022 del
INSS y de la TGSS y confirmé la sentencia de instancia en su integridad.

El INSS y la TGSS formalizaron recurso de casacién para la unificacion de
doctrina, alegando como sentencia de contradiccion la dictada por la propia Sala de lo
Social del TSJ de Cantabria, 762/2022, de 4 de noviembre, recurso de suplicacion
741/2022141,

IV. Posicion de las partes

El INSS y la TGSS sostuvieron que el complemento por maternidad habia
prescrito, ya que entre el hecho causante de la prestacion principal de jubilacion
(posterior al 1 de enero de 2016) y la solicitud del complemento habian transcurrido
mas de cinco anos y la consiguiente infraccion del art. 53, en relacion con el art. 60.6,
de la LGSS

En el recurso de casacion unificadora de doctrina, en el que no se persond la parte
recurrida al obtener plena satisfaccion de su peticion en la instancia, integramente
confirmada en grado de suplicacion, el Ministerio Fiscal inform6 que el recurso del
INSS y la TGSS debia de ser estimado.

V. Normativa aplicable al caso

Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de seguridad social

Articulo 3

“1 . La presente Directiva se aplicara
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a ) a los regimenes legales que aseguren una proteccidn contra los siguientes
riesgos:

- enfermedad,

- invalidez ,

- vejez ,

- accidente laboral y enfermedad profesional ,
- desempleo;”

[...]

Articulo 4

1 . El principio de igualdad de trato supondra la ausencia de toda discriminacion
por razén de sexo , ya sea directa o indirectamente , en especial con relacion al estado
matrimonial o familiar , particularmente en lo relativo a :

- el ambito de aplicacién de los regimenes y las condiciones de acceso a los
mismos ,

- la obligacién de contribuir y el calculo de las contribuciones ,

- el calculo de las prestaciones , incluidos los aumentos debidos por conyuge y por
persona a cargo , y las condiciones de duracion y de mantenimiento del derecho a las
prestaciones .

2 . El principio de igualdad de trato no se opone a las disposiciones relativas a la
proteccion de la mujer en razén de su maternidad.

Articulo 5

“Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias con el fin de suprimir las
disposiciones legales , reglamentarias y administrativas contrarias al principio de
igualdad de trato”.

Articulo 7

“1 . La presente Directiva no obstara la facultad que tienen los Estados miembros
de excluir de su ambito de aplicacion:

[...]

b ) las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las personas que han
educado hijos ; la adquisicién del derecho a las prestaciones después de periodos de
interrupcion de empleo debidos a la educacion de los hijos;”

[..]

Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres

Articulo 4. “Integracién del principio de igualdad en la interpretaciéon y aplicacién de
las normas.”

“La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio
informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrara y observara en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas”.

Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre:

Articulo 53. “Prescripcion”.
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“1. El derecho al reconocimiento de las prestaciones prescribira a los cinco afos,
contados desde el dia siguiente a aquel en que tenga lugar el hecho causante de la
prestacion de que se trate, sin perjuicio de las excepciones que se determinen en la
presente ley y de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir de los
tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud.

[.]

“2. La prescripcion se interrumpira por las causas ordinarias del articulo 1973 del
Cddigo Civil y, ademas, por la reclamacion ante la Administracion de la Seguridad
Social o el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, asi como en virtud de expediente
que tramite la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en relaciéon con el caso de que
se trate”.

Articulo 212. “Imprescriptibilidad”.

“El derecho al reconocimiento de la pensidén de jubilacién es imprescriptible, sin
perjuicio de que, en los supuestos de jubilacion en situacién de alta, los efectos de tal
reconocimiento se produzcan a partir de los tres meses anteriores a la fecha en que se
presente la correspondiente solicitud”.

VI. Doctrina basica

Apreciado el presupuesto procesal de la contradiccidon entre la sentencia de
suplicaciéon recurrida y la de contraste alegada por el INSS, que deja expedito el
recurso, el nucleo casacional del recurso se desenvuelve en torno al momento de
produccion de efectos econdmicos del complemento de maternidad solicitado por el
varon pensionista de jubilacion.

La sentencia comentada analiza la regulacion por la LGSS del plazo de las
acciones dirigidas al reconocimiento de prestaciones de seguridad social. Concluye
que ese plazo es, por regla general, de prescripcion de cinco afos a partir del dia
siguiente al del hecho causante de la prestacion de que se trate, siendo supuestos
excepcionales de imprescriptibilidad los reconocidos en los arts. 212 y 230 LGSS en
favor de las prestaciones contributivas de jubilacion y de las prestaciones por muerte y
supervivencia; y que el plazo de retroaccién de los efectos econdmicos del
reconocimiento inicial se limita a los tres meses anteriores a la fecha de presentacion
de la correspondiente solicitud, con independencia que la acciéon sea prescriptible o
imprescriptible (art. 53.1 LGSS).

A efectos de su aplicacién al caso, en que el vardén, pensionista de jubilacion
contributiva reconocida con efectos de 30 de noviembre, y econémicos de 1 de
diciembre, de 2016, demanddé el complemento de maternidad por aportacion
demografica de su pension el 24 de enero de 2022, mas de cinco afios después, se
remite, inicialmente, a la doctrina de la Sala en Pleno, expuesta en las sentencias 160
y 163/2022, de 17 de febrerol®! y 487/2022, de 30 mayol®], que ya se habia ocupado
del momento de produccién de los efectos econdmicos del complemento de
maternidad declarado discriminatorio por el TJIUE, sefialando que, como regla general,
los efectos de las sentencias prejudiciales (art. 267 TFUE) que declaran el caracter de
norma contraria al Derecho de la Unién Europea son ex tunc, no habiendo establecido
ninguna limitacién temporal la STJUE de 12 de diciembre de 2019, asunto C-450/18,
WA c. Instituto Nacional de la Seguridad Social, pronunciada en audiencia publica en
Luxemburgo, el 12 de diciembre de 2019, respecto de los efectos de dicho
complemento de maternidad. De ahi que, de conformidad con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, la interpretacién conforme de nuestro ordenamiento con la
doctrina de la citada sentencia, con el principio de cooperacion leal y con el efecto util
de la Directiva 79/7, interpretacion conforme que también obliga a los 6rganos
judiciales nacionales el art. 4 bis.1 de la LOPJ, haya de hacerse con una “retroaccion
al nacimiento mismo de la norma y consecuente acaecimiento del hecho causante”.

En aquellas sentencias la Sala de lo Social del Tribunal Supremo hubo de decidir la
aplicacion del art. 53.1 de la LGSS a los casos de solicitud de reconocimiento por
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pensionistas varones del complemento por maternidad y hubo de confirmar la
interpretacion de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de
que la retroaccion de tres meses encontraba el dies a quo desde la fecha de la
solicitud. Las entidades gestoras de seguridad social sostenian en su recurso de
casacion unificadora de doctrina que las responsabilidades derivadas de una
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea que declara que una norma
nacional con rango de ley resulta contraria al Derecho de la Unién Europea solo
producen efectos desde la publicacion oficial de esa resolucién, con sustento en el art.
32.6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
aplicable a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, no a las
prestaciones de seguridad social, interpretacion que el Tribual Supremo desautorizé
con una excelente exeégesis del Derecho y de la jurisprudencia europea. Los
pensionistas varones demandantes no habian recurrido en casacion unificadora, lo
que condiciond los términos del enjuiciamiento regidos por el derecho a la defensa y
por los principios dispositivo y de congruencia, pues, como bien afirmaron las SSTS
160/2022 y 163/2022, “la decisidbn nunca podra situarse en un momento temporal
anterior al determinado en fase de suplicacion, dado que tal especifica cuestion ha
devenido firme” (FFDD 4°.3 y 3°.6, respectivamente).

No obstante esas limitaciones, insuperables en sus fallos, la doctrina de las citadas
sentencias, reiterada por la STS 487/2022 (FFDD 3° y 4°), fue que el art. 60 de la
LGSS, en su version inicial, habia de ser aplicado a los complementos de los
pensionistas varones causadas antes de que se hubiera dictado la sentencia para
reparar su tacha discriminatoria, “si se cumplen los requisitos que permiten someter a
los organos jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacién de dicha
norma”, esto es, si se cumplen los requisitos exigidos por la redaccién original del art.
60 de la LGSS a mujeres y a hombres. Recuerda la sentencia que solo
excepcionalmente, basandose en el principio general de seguridad juridica inherente al
ordenamiento de la Unidn, puede el Tribunal de Justicia limitar la posibilidad de que los
interesados invoquen una disposicion por él interpretada con el fin de cuestionar
relaciones juridicas establecidas de buena fe, precisando tal limitacién de la
concurrencia de dos criterios esenciales, la buena fe de los sectores interesados vy el
riesgo de trastornos graves" (STJUE de 26 de octubre de 2021, asunto C-109/20, PL
Holdings Sarl, y las alli citadas). La interpretacion conforme con la citada sentencia
WA c. Instituto Nacional de la Seguridad Social, que ninguna limitacion temporal
dispuso en su pronunciamiento, conduce situar el momento de produccién de sus
efectos juridicos en un tiempo anterior, a una retroaccion al nacimiento mismo de la
norma y al acaecimiento del hecho causante, efectos ex tunc.

ARade la sentencia comentada, al igual que otras anteriores y, en concreto, la STS
487/2022 (FD 42.1), que tal es la interpretacion demandada por la Directiva 79/7/CEE,
que establece el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres respecto de
los regimenes de seguridad social relativos a las prestaciones de enfermedad,
invalidez y vejez, entre otras, en relacion con el art. 21 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, que prohibe toda discriminacién, y en particular
la ejercida por razén de sexo. Y por el art. 4 de la Ley Organica 3/2007 de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que erige la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres es principio informador del ordenamiento
juridico, que ha de observarse en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas.

Volviendo a la doctrina de la SSTS 160 y 163/2022, a la que afade la sentencia
comentada la extrema dificultad del demandante, en el caso, de haber podido ejercer
su derecho en la fecha del hecho causante de su pensién de jubilacion, el 30 de
noviembre de 2016, reitera que esa es la fecha de produccion de efectos del
reconocimiento del complemento de maternidad por aportacién demogréfica. Y, yendo
a la razén de fondo de decidir, manifiesta que tratdndose de una discriminacion por
razén de sexo “contraria al principio de no discriminacion y al derecho a la igualdad en
los términos del articulo 14 CE y del derecho de la Unién Europea”, “su integra
reparacion” exige la retroaccion de efectos econdmicos al momento del hecho
causante decidida por la Sala, “sin que sea dable entender que la solicitud tardia del
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complemento en cuestion deba entenderse prescrita, ni tampoco limitar sus efectos
mediante la aplicacion de la retroaccion de los econdémicos a los tres meses anteriores
a la solicitud” (FD 4°.2).

Adicionalmente o a mayor abundamiento argumenta la Sala, para los hechos
causantes anteriores al 12 de diciembre de 2019, fecha en que fue pronunciada en
sesién publica la STJUE WA c. Instituto Nacional de la Seguridad Social, la
imposibilidad de fijar el dies a quo del inicio del plazo para la solicitud del complemento
en fecha anterior a la de la sentencia -el art. 60 de la LGSS solo reconocia el
complemento a las mujeres pensionistas-.Los hombres pensionistas “no pudieron
adquirir pleno conocimiento de un derecho que la literalidad de la norma les negaba
hasta la fecha de la referida sentencia; por lo que con anterioridad a la misma no podia
comenzar, en ningun caso, plazo de prescripcion alguno” (FD 4°.3).

Ademas, los complementos de las prestaciones de seguridad social no son
prestaciones propias o “especificas”, carecen de independencia en su proceso de
gestacion y de concesion, insertos en la accién ejercida para solicitar la prestacion a la
que complementan, cuyo régimen, incluido el econémico, siguen.

Precisa la Sala de lo Social en Pleno del Tribunal Supremo que aunque no se trate
estrictamente de aplicar el “principio de oficialidad” a los complementos de
prestaciones (a éstos, a los complementos actuales para la reduccién de la brecha de
género, 0 a los complementos a minimos), aplicable a las prestaciones de concesion
automatica, sus efectos son los mismos, bastando con que el beneficiario solicite la
pension para que la entidad gestora deba incluir los complementos, previa la
comprobacion del cumplimiento por el solicitante de los requisitos para ello. Siendo
los efectos los mismos que los derivados del “principio de oficialidad”, solicitada en
plazo la prestacion contributiva, sus complementos no prescriben ni sus efectos
econdmicos se hallan limitados por el plazo de retroaccion que establece al art. 53.1
LGSS. Cita la sentencia otras varias sobre la “oficialidad” de la prestacion de
incapacidad temporal y sus inaplicaciones excepcionales; entre otras la STS de 20 de
diciembre de 19997 en que la Sala, remitiéndose a otras anteriores, declaré que “el
abono de la prestacion economica correspondiente a la situacion de incapacidad
laboral transitoria no esta condicionada a la previa solicitud del beneficiario, sino que
se hace efectiva de modo directo y automatico conforme al principio de "oficialidad",
una vez presentados los correspondientes partes de baja y confirmacion. Esto significa
que dicha presentacion hace innecesaria solicitud expresa para el reconocimiento del
derecho, por lo cual, de ser ésta formulada con posterioridad a la recepcion del parte
de baja, no cabe oponer la retroaccion que establece el articulo 54.1” de la LGSS
(1974) (FD 3°).

Salva el Tribunal Supremo la relativa autonomia de los complementos prestaciones
a efectos procesales, recurribles frente a su eventual denegacion.

VIl. Parte dispositiva

“1.- Desestimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto
por el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la Tesoreria General de la Seguridad
Social representados y asistidos por el letrado de la Administracion de la Seguridad
Social”.

“2.- Declarar la firmeza de la sentencia dictada el 2 de diciembre de 2022 por la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en el recurso de
suplicacién num. 840/2022".

“3.- No efectuar pronunciamiento alguno sobre imposicién de costas”.
VIIl. Pasajes decisivos

- “[...] de la accién tendente al reconocimiento inicial de prestaciones, como es
dable deducir del art. 53.1 LGSS resulta que: a) el plazo de ejercicio, salvo en los
supuestos excepcionales de imprescriptibilidad (prestacién contributiva de jubilacién -
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art. 212 LGSS, o prestaciones por muerte y supervivencia - art. 230 LGSS), es, como
regla, de prescripcién y de cinco afios computados a partir del dia siguiente a aquel en
que tenga lugar el hecho causante de la prestacién de que se trate; y b) el plazo de
retroaccion de los efectos econdmicos del reconocimiento inicial se limita, en todo
caso (sea prescriptible o imprescriptible la referida accién), a los tres meses anteriores
a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud” (FD 3°.1).

- “[...] debemos reiterar la doctrina que sostiene que el reconocimiento del
complemento de maternidad por aportacion demografica producira efectos desde la
fecha del hecho causante de la pension de jubilacion siempre que se cumplan los
restantes requisitos exigidos por la redaccion original del articulo 60 [LGSS], lo que
determina [...] que al tratarse de una discriminacién por razén de sexo contraria al
principio de no discriminacion y al derecho a la igualdad en los términos del articulo 14
CE y del derecho de la Union Europeal...], su integra reparacién no puede ser otra
que retrotraer sus efectos al momento del hecho causante, sin que sea dable entender
que la solicitud tardia del complemento en cuestion deba entenderse prescrita, ni
tampoco limitar sus efectos mediante la aplicacién de la retroaccién de los econémicos
a los tres meses anteriores a la solicitud” (FD 4°.2).

- “[...] no esta de mas, poner de relieve argumentos adicionales que refuerzan la no
prescripcion del derecho al complemento demandado por el solicitante y la retroaccion
de los efectos econdémicos al momento del hecho causante. [...] es claro que, en
ningun caso, el dies a quo del inicio del plazo para la solicitud del complemento, en
aquellas solicitudes cuyo hecho causante fuese anterior a la fecha de la sentencia del
TJUE (12 de diciembre de 2019) [WA c. Instituto Nacional de la Seguridad], podria
fijarse en un momento anterior a dicha sentencia ya que, hasta dicha fecha, la
redaccion literal del articulo 60 LGSS unicamente contemplaba el complemento que
nos ocupa para las mujeres, lo que no fue declarado contrario a la Directiva 79/7/CEE
y, por consiguiente, entendido como contrario al principio de igualdad y no
discriminacion por razon de sexo (articulo 14 CE) hasta el momento de la referida
sentencia. Por tanto, los varones no pudieron adquirir pleno conocimiento de un
derecho que la literalidad de la norma les negaba hasta la fecha de la referida
sentencia; por lo que con anterioridad a la misma no podia comenzar, en ningun caso,
plazo de prescripcion alguno” (FD 4°.3).

- “El segundo argumento adicional deriva de la propia naturaleza del complemento
en cuestion y, en general, de los complementos a las prestaciones. [...] el
complemento de maternidad (por aportacién demografica), al igual que sucede con los
complementos a minimos o con el complemento de brecha de género, ni son ni
pueden considerarse prestaciones especificas. [...] el citado complemento no es
auténomo, sino que actua de manera accesoria a la pension de jubilacion (incapacidad
permanente o viudedad) contributiva a la que complementa. En consecuencia, no
constituye una pretension independiente de la solicitada en el momento en que se pide
la pension, sino que estaba insita en la accion ejercitada para solicitar la prestacion a
la que complementa, al alcanzar su objeto no solo a las consecuencias basicas de
cada prestacion, sino también a todos los elementos determinantes del contenido
econdémico de la correspondiente pension, entre ellos, el porcentaje aplicable, o el
complemento que corresponda (a minimos, el de maternidad o el de brecha de
género)” (FD 4°.4).

- “Aunque no se trate de aplicar el principio de oficialidad, reservado a aquellas
prestaciones cuya concesion es automatica, sus efectos deben ser los mismos en
relacion con los complementos de las prestaciones que los tienen, ya que al
beneficiario le basta con solicitar la pension correspondiente para que la entidad
gestora, previa comprobacion de que se reunen los requisitos establecidos en la ley,
deba, en los supuestos de concesién de la prestacion, incluir los complementos a que
haya lugar” (FD 4°.4).
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IX. Comentario. Sobre la inaplicacién del articulo 14 de la Constitucion

Partiendo necesariamente de la STJUE WA c. Instituto Nacional de la Seguridad
Social, la sentencia comentada es una decision fundamentada en los principios de
interpretacion conforme con el Derecho de la Unién, de cooperacién leal y de efecto
util. La claridad en la redaccion y la organizacion légica de los argumentos de la
sentencia son elementos esenciales de su calidad técnica.

La Sala de lo Social en Pleno del Tribunal Supremo reitera y completa la doctrina
sentada en sus SSTS 160 y 163/2022 para dar satisfaccion plena a la interpretacion
del Tribunal de Justicia, incompleta en aquellas decisiones precedentes por la
particular posicion procesal de los pensionistas varones, que, satisfechos con la
decisién del tribunal de suplicacion en el reconocimiento de su derecho al
complemento de maternidad, decidieron no impugnarla ante el Tribunal Supremo,
impidiendo a este retrotraer los efectos del complemento por maternidad a la fecha del
hecho causante de las pensiones complementadas, durante la vigencia del art. 60 de
la LGSS en su version de 2015. La advertencia en aquellas sentencias habia sido
explicita de que esta doctrina llegaria, venciendo la resistencia de las entidades
gestoras de seguridad social a ampliar los efectos econdmicos, mas que relevantes sin
duda, de la desautorizacién por el Tribunal de Justicia de la decision del legislador
espafol de 2015 de reservar los complementos por maternidad a las mujeres
pensionistas.

La idea principal o el punto clave que sustenta la argumentacion de la sentencia es
que la “integra reparacion” de la “discriminacién masculina” (FJ 1) -en la denominacion
que acoge la STC 152/2021 al exponer las quejas del demandante de amparo-
causada por el legislador espanol a los pensionistas varones, y prohibida por la
Directiva 79/7/CEE, relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, exige retrotraer los efectos
del reconocimiento del complemento de maternidad de los varones al momento del
hecho causante de la pension complementada -entre el 1 de enero de 2016 y el 4 de
febrero de 2021-, con independencia de la fecha de su solicitud, pues el derecho al
complemento sigue el de la prestacion principal y, por lo tanto, es imprescriptible, al
ser imprescriptible el derecho a la pension complementada, y no pueden limitarse sus
efectos econdmicos a los tres meses anteriores a la presentacion de su solicitud con la
aplicacion de la segunda regla del art. 53.1 LGSS al haberse solicitado el
complemento en la fecha del hecho causante de la pensidon complementada. Bajo la
sustancia fundamental del argumento late la concepcién de la reparacion integra de la
discriminacién por sexo de los pensionistas varones con derecho al complemento de
maternidad “femenino”, elemento argumental principal de la STJUE de 14 de
septiembre de 2023, C-113/22, DX e Instituto Nacional de la Seguridad Social y
Tesoreria General de la Seguridad Social.

En el caso, era ontolégicamente imposible fijar el inicio del plazo de reclamacion
del complemento por pensionistas varones, excluidos legalmente del complemento,
con anterioridad a la sentencia WA c. Instituto Nacional de la Seguridad Social,
pronunciada el 12 de diciembre de 2019, y por esa imposibilidad quedaron alcanzados
todos los hechos causantes de las pensiones acaecidos con anterioridad a la fecha de
la sentencia del TUUE. En consecuencia, era imposible que con anterioridad a dicha
fecha pudiera “comenzar, en ningun caso, plazo de prescripcion alguno” (FD 4°.3).
Técnicamente, el complemento por maternidad de las pensiones no tiene especificidad
propia, sino que se funde con la prestacion principal cuya suerte sigue. Por ello, en
una aplicacién extensiva del “principio de oficialidad” la sentencia precisa que,
solicitada la pension contributiva, ha de entenderse conjunta o inseparablemente
solicitado su complemento, lo que inutiliza el juego de la prescripcién, siendo el
derecho a la prestacion complementada de jubilacién imprescriptible, y del plazo de
limitacion de la retroaccion de los efectos econdmicos del reconocimiento inicial a los
tres meses anteriores a la fecha de presentacion de la solicitud, que es la de la
pension principal (art. 53.1 LGSS).
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Con ser la construccion técnica de la interpretacion de nuestro ordenamiento de
seguridad social importante -los que el Tribunal Supremo denomina “argumentos
adicionales que refuerzan la no prescripcion del derecho al complemento demandado
por el solicitante y la retroaccion de los efectos econdmicos al momento del hecho
causante” (FD 4°.3 y 4)-, el Tribunal Supremo vuelve al fundamento de su decisién, ya
expuesta, de modo que en dos ocasiones lleva peligrosamente la discriminacion
directa por sexo de los hombres, causada por la norma espafiola al oponerse a la
europea, al art. 14 de nuestra Constitucién, sin necesidad de hacerlo, pues nadie
habia traido a colacién dicho precepto constitucional. Asi, afirma textualmente que esa
discriminacion, contenida en la redaccion primera del art. 60 LGSS, es “contraria al
principio de no discriminacion y al derecho a la igualdad en los términos del articulo 14
CE y del derecho de la Unién Europea”, por ese orden (FD 4°.2); “lo que no fue
declarado contrario a la Directiva 79/7/CEE vy, por consiguiente, entendido como
contrario al principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo (articulo 14
CE) hasta el momento” de la sentencia WA e Instituto Nacional de la Seguridad Social
(FD 4°.3).

La STJUE declaré la oposicion de una norma del Derecho de la Unién secundario
o derivado, la Directiva 79/7/CEE del Consejo, a una norma interna espafnola de
legalidad ordinaria, el art. 60 LGSS de 2015, resultando de esa oposicion su
inaplicabilidad.

La Directiva 79/7/CEE enuncia un ‘“principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social’, que supone “la ausencia de toda
discriminacién por razén de sexo, ya sea directa o indirectamente” en dicho ambito
material y “no se opone a las disposiciones relativas a la proteccién de la mujer en
razon de su maternidad”, ni obsta a la facultad de los Estados de excluir de su ambito
de aplicacion las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las personas
que han educado hijos y la adquisicion del derecho a las prestaciones después de
periodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion de los hijos [arts. 1, 4 y
7.1.b)]. La STJUE niega que una regulacién como la del art. 60 LGSS, 2015, quede
comprendida en el ambito de aplicacién de las excepciones a la prohibicién de
discriminacion. Sin citar la Carta de derechos fundamentales de la Unién.

Es la sentencia comentada del Tribunal Supremo la que enlaza el “principio de
igualdad de trato” y la prohibicién de discriminacion por sexo de la directiva con la que
proclama el art. 21.1 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién Europea
y parece que con el derecho fundamental “fuerte” consagrado en el 2° inciso del art. 14
de nuestra Constitucional, basado, segun jurisprudencia constitucional reiterada, en la
interdiccién discriminatoria, que conceptual y esencialmente exige que se identifique la
existencia del mantenimiento de determinadas diferenciaciones histéricamente muy
arraigadas que afectan a colectivos o0 sectores de la poblacién, en este caso las
mujeres. No parece que, pese a referirse al “derecho a la igualdad en los términos del
articulo 14 CE”, el Tribunal Supremo se esté moviendo en la doble vertiente del
precepto constitucional, esto es, en el ambito del derecho fundamental a la igualdad
formal ante la ley de hombres y mujeres del inciso 1° del art. 14. Por lo demas, es de
advertir que la jurisprudencia constitucional que se ha basado en la Directiva 79/7/CEE
-por la via del art. 10.2 CE, sin dar entrada a la operacién habilitada por su art. 93- la
ha aplicado en relacion con la prohibicion de discriminacion, indirecta y directa, por
sexo siempre femenino sancionada en el art. 14 CE (apreciando su vulneracion:
SSTC 61/2013, FJ 5, 71/2013, FJ 3, 91/2019, FJ 7, oposicion al Derecho de la Unién y
a la Constitucion de la regulacion legal de la cotizacion por horas y dias trabajados de
trabajadores a tiempo parcial y del calculo de la cuantia de su pension de jubilacion
aplicando un determinado coeficiente de parcialidad, mayoritariamente mujeres,
indirectamente discriminadas, con cita de las SSTJUE de 22 de noviembre de 2012, C-
385/11 Isabel Elbal Moreno; 9 de noviembre de 2017, C-98/15, Maria Begofia Espadas
Recio, y 8 de mayo de 2019, C-161/18, Violeta Villar Laiz; rechazandola respecto de la
regulacién legal de integracion de los periodos sin obligacion de cotizar de los
trabajadores a tiempo parcial, STC 110/2015, FJ 11, con apoyo en la STJUE, Gran
Sala, de 14 de abril de 2015, C-527/13, Lourdes Cachaldora Fernandez).
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La alusion a la contrariedad con el art. 14 CE plantea el problema, verdaderamente
preocupante, de abrir un boquete en su interpretacién y resucitar la vieja figura del
“varén discriminado”, que con precision indiscutible identific6 y computd el maestro
Alonso Olea. Y de llevar al olvido que el derecho fundamental a no padecer
discriminacion por causas odiosas, entre ellas el sexo, se completa con el principio de
igualdad efectiva y real del art. 9.2 CE, y que aquel derecho fundamental, y su
complemento de igualdad real, dan asiento a las acciones positivas. Hace ya casi 40
afios que la STC 128/1987 desautorizé aquella primera y desviada doctrina
constitucional, interpretando la prohibicion de discriminaciéon por sexo del art 14 CE
conforme a los antecedentes parlamentarios de su texto — expresivos de “la voluntad
de terminar con la histérica situacion de inferioridad en que, en la vida social y juridica,
se habia colocado a la poblacién femenina’- y a la inapelable realidad social, cuyo
desconocimiento dejaria “vacios de contenido los preceptos constitucionales contrarios
a la discriminacion de la mujer” (FJ 5). Y dio carta de naturaleza constitucional a la
interpretacion de género y a las acciones positivas en favor de las mujeres. El hecho
de tener hijos, en el mismo numero que el exigido a las mujeres para recibir el
complemento de maternidad, no parece que histéricamente haya supuesto una
diferenciacion que haya colocado a un sector de la poblacion, los hombres, en una
situacion desfavorable, “contraria a la dignidad de la persona”, que permita identificarla
como una categoria discriminatoria en el sentido del art. 14 de nuestra Constitucion, tal
y como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional. La situacién de mujeres y
hombres, en cuanto al complemento de maternidad, no es materialmente “idéntica”.

En este sentido, y pese a la fecha de los hechos, anteriores a la STIUE WA e
Instituto Nacional de la Seguridad Social -a excepcién de la resolucion por la Sala de
suplicacién del excepcional incidente de nulidad de actuaciones, posterior- no es
baladi reparar en que la estimacién del recurso de amparo constitucional del
pensionista varon frente a la negativa de las autoridades administrativas y judiciales
espanolas al reconocimiento de su complemento de maternidad por la STC 152/2021,
lo fue por la vulneracion de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin
indefension del art. 24.1 CE, esgrimida en el excepcional incidente de nulidad de
actuaciones ante la incongruencia omisiva ocasionada por la desatencion judicial al
Derecho de la Unién y a la jurisprudencia del TJUE, no por infraccion del art. 14, por la
presunta “discriminacion masculina” que el demandante habia alegado en su demanda
como primer motivo de amparo constitucional. Dice asi la sintesis analitica de la
mencionada en la web del Tribunal Constitucional: “Vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (motivacion): desconocimiento y pretericibon de una norma
antidiscriminatoria de la Union Europea que contraviene el principio de primacia del
Derecho de la Unién”. Ciertamente, la STC 152/2021 justifica el orden de
enjuiciamiento de las quejas de la demanda de amparo en la jurisprudencia que otorga
prioridad a aquellas de las que pudiera derivarse la retroaccién de actuaciones,
haciendo innecesario el pronunciamiento sobre las restantes. De este modo, analiza la
queja relativa a la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
que el recurrente en amparo habia imputado a la Sala de suplicacion por no haber
resuelto de forma motivada y congruente su recurso y el posterior incidente de nulidad
de actuaciones, estima el recurso de amparo y convierte en innecesario el
pronunciamiento sobre el art. 14 CE.

En el canon de control del Tribunal Constitucional del respeto del principio de
primacia por los jueces y tribunales ordinarios, incluido obviamente el Tribunal
Supremo, del Derecho de la Unioén, interpretado por el TJUE, afirmado desde la STC
232/2015, el Tribunal les impone la obligacion de inaplicar la disposicién nacional,
posterior o anterior y con independencia de su rango, incompatible con la norma de
Derecho de la Union. ¢ A donde hubiera conducido el analisis constitucional de la queja
con el parametro de art. 14 CE? A la inaplicacion del art. 14 CE al caso. Son efectos
de primera importancia para las Constituciones soberanas; y para la nuestra que,
ademas, carece de una “clausula Europa”.
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X. Apunte final. Sobre el futuro imprevisible de las acciones positivas para
reducir la brecha de género

La sentencia 322/2024, de 21 de febrero, de la Sala de lo Social en Pleno del
Tribunal Supremo, que ha conjugado la interpretacién de nuestro ordenamiento de
seguridad social conforme al estado del Derecho de la Union en la singular y
desafortunada valoracion el Tribunal de Justicia, tiene como obligado presupuesto de
partida la discriminacion directa por sexo de los hombres pensionistas que el art. 60
inicial de la LGSS producia al reservar a las mujeres con dos o mas hijos el
complemento por maternidad “por aportacion demografica”, en el entendimiento
formalista y rigido de los arts. 4.2 y 71.b) de la Directiva 79/7/CEE y del art. 157.4 del
TFUE hecho por las sentencias citadas del Tribunal de Justicia, al que es posible
contribuyera la inadecuada denominacion del complemento y la deficiente explicacion
acerca de su regulacion por el legislador espanol, su mayor pecado, que ha recibido
un castigo sin duda desproporcionado, causante de un deterioro institucional
disolvente de la nocion de discriminacién por sexo.

Habiendo hecho caso omiso el TIUE en la sentencia WA e Instituto Nacional de la
Seqguridad Social de la cruda realidad de desigualdad de las mujeres y hombres
pensionistas que ponian de manifiesto las estadisticas sobre la brecha de género de
las pensiones alegadas por el Gobierno espafol y por el INSS, no reiteraré mas que a
1 de marzo de 2024, segun datos del Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y
Migraciones sobre pensiones y pensionistas!®), la pension media de los hombres era
de 1.560,23 euros mensuales y las de las mujeres de 1.201,21 euros mensuales,
doblando las pensionistas con minimos (31,7%) a los pensionistas con minimos
(15,1%). Los pensionistas de jubilacion (el 60%, hombres) Y me limitaré a recordar la
obviedad, aunque por ser tal no lo precise: que en la brecha de género de las
pensiones no solo influye el disfrute de los permisos de maternidad por causa
biolégica y el cuidado de los hijos y sus efectos en la interrupcion e inestabilidad de
las carreras profesionales y de cotizacién de las mujeres por estereotipos sociales
(brecha de cuidado familiar), sino también, decisivamente, la brecha salarial, en la que
se proyecta el tipo de jornada, ocupacion, y tipo de contrato, que hace que las carreras
profesionales de las mujeres estén peor retribuidas, asi como la edad por
circunstancias histéricas obvias vinculadas a la incorporacion tardia de las mujeres a
los mercados de trabajo. La brecha de género en las pensiones contributivas, mayor
en el pasado, se incrementa, como la brecha salarial, con la edad, con lo que es
mayor, en 2015 y en 2023, en la pension media de jubilacion, situandose en 2023 en el
21,12%, que representa el 78,88% de la percibida por los varones. Y es que, y esta es
la reflexion inesquivable, la brecha de género de las pensiones refleja desigualdades
estructurales en el mercado laboral y en las responsabilidades familiares. Es asi
aunque la inspiracion técnica del legislador espanol de 2015 no hubiera sido la mejor
en su decisidon de incorporar un complemento por maternidad “por aportacion
demografica” para reducir la brecha de género.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ya recogida en decisiones anteriores -
STJUE de 29 de noviembre de 2001, C-366/99, Joseph Griesmar, por todas-, no se ha
mostrado ni se muestra proclive a transitar el camino de la igualdad v. discriminacion
de género, optando por desenvolverse en una contemplacion formal e individualista de
la igualdad de trato y de la discriminacion por sexo en la Directiva 79/7/CEE. El
intérprete de la norma ha volatilizado su titulo — “relativa a la aplicacion progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad
social’-, indicativo de las dificultades de alcanzar esa igualdad ante la tradicional
postergacion de las mujeres en el trabajo con repercusioén inmediata en sus derechos
de seguridad social. Tampoco ha dado ninguna sefial de afecto hacia las acciones
positivas, que el principio de igualdad de trato no impide adoptar a los Estados para
alcanzar “en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral”,
mediante “medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a [...] evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesionales” al sexo menos representado
(art. 157.4 TFUE). Configuradas con caracter temporal por el poder del legislador
democratico de promover la igualdad real y efectiva y remover los obstaculos que la
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impidan, no son, obviamente, discriminatorias y, a la postre, funcionan como antidotos
frente a las discriminaciones indirectas, normativas y estructurales, de las mujeres;
discriminaciones indirectas a las que, en cambio, la jurisprudencia europea ha
prodigado, como es sabido y ha podido comprobarse, un innegable reconocimiento y
poseen una inequivoca dimension colectiva, de género, como las acciones positivas.
Se recordara que el complemento de las pensiones contributivas para la reduccién de
la brecha de género, en su regulacién reformada de 2021 y 2023, tiene, como accién
positiva que es, un alcance temporal fijado por la disp. adicional 372 LGSS.

Abonado el terreno de la desconfiguracion del sentido institucional de la prohibicion
de discriminacién por sexo y de las acciones positivas absorbidas en una indebida
ponderacién individual, de circunstancias personales, las objeciones de o6rganos
judiciales espafoles se han levantado nuevamente frente al art. 60 LGSS, ahora en su
regulacion reformada por el RDL 3/2021, con el criterio formal e individualista del
principio de igualdad en el Derecho de la Unidn interpretado por la STUJE WA e
Instituto Nacional de la Seguridad Social, cuya contradiccién por el citado precepto
legal espafiol resultaria del trato desigual de mujeres y hombres en el misma situacion
de tenencia de un niamero determinado de hijos o hijas como titulares del derecho al
complemento por reduccion de la brecha de género, esto es, del trato desigual de los
desiguales. Se olvida la razén esencial para interpretar la superacién de la clausula o
juicio de igualdad individual por la explicita prohibicion de discriminacion por sexo, que
el principio de trato igual entrana, y cuya voluntad es, junto con la de la accién positiva
de complementar las pensiones contributivas de las mujeres, terminar con la situacion
de inferioridad o desfavor de las mujeres pensionistas, esto es, de la brecha de género
en las pensiones, una realidad desafortunadamente muy distante de la “igualdad de
trato” de hombres y mujeres contra la que nos damos de bruces con la simple lectura
de datos estadisticos del INE y de la Seguridad Social espafola.

El Juzgado de lo Social n® 3 de Pamplona remitié al Tribunal de Justicia peticién de
decision prejudicial de 6 de octubre de 2023 (C-623/23) mediante Auto de 21 de
septiembre de 2023[°l, sobre la contradiccién con los arts. 1 y 4 de la Directiva
79/7/CEE del art. 60 LGSS, version de 2021, por conceder el complemento para
reducir la brecha de género a las mujeres con hijos biolégicos o adoptados,
perceptoras de pensiones contributivas, sin ningun requisito adicional y con
independencia del importe de sus pensiones, en condiciones distintas, por tanto, a los
hombres “en una situacion idéntica”, a los que se les exigen periodos sin cotizacion o
con cotizaciones inferiores tras el nacimiento o la adopcion de hijos y que la suma de
los montos de sus pensiones sea inferior a la suma de las pensiones correspondientes
a una mujer. Aflade el 6érgano judicial cuestionante que la Directiva 79/7/CEE prohibe
la discriminacién resultante de cualquier exclusién de los pensionistas varones del
complemento de la pension de vejez, pese a lo cual el art. 60 LGSS, reformado,
establece que el subsidio sdlo puede otorgarse a uno de los padres y la retirada del
concedido al “pensionado varén” por su asignacion “a una pensionista cuando cumple
los requisitos legales y por el hecho de ser la ;Madre de uno 0 mas hijos?”.

La cuestion prejudicial C- 626/23 de 12 de octubre de 2023, elevada por la Seccion
2 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, mediante auto de
13 de septiembre de 2023 en el recurso de suplicacion 333/2023['0 pregunta al
Tribunal de Justicia si la Directiva 79/7/CEE y los arts. 20, 21, 23 y 34.1 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea “deben interpretarse en el sentido de
gue se oponen a una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
establece el derecho a un complemento de la pensién para los beneficiarios de
pensiones contributivas de jubilacion que hayan tenido hijos biolégicos o adoptados,
pero que se concede automaticamente a las mujeres, mientras que a los hombres se
les requiere, o bien que sean titulares de una pension de viudedad por el fallecimiento
del otro progenitor y que alguno de los hijos sea pensionista por orfandad, o bien que
hayan visto interrumpida o perjudicada su carrera profesional (en los términos
previstos legalmente y anteriormente descritos) con ocasién del nacimiento o adopcion
del hijo”.
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Ya se han formulado criticas fundadas a los argumentos inexactos, “o directamente
erréneos”, de estas nuevas cuestiones prejudiciales que insisten en la discriminacion
del trato diferencial de mujeres y hombres en la accién positiva de complementar las
pensiones de las mujeres para la reduccién de la brecha de género, exigiendo
virtualmente la prueba de la brecha de género en cada mujer pensionista. Recomiendo
vivamente su lectura: J.A. Maldonado Molina, “Las Cuestiones Prejudiciales sobre el
Complemento para la reduccion de la brecha de género”, Briefs AEDTSS, 36, 2024.
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