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Juzgado de lo Social

JS de Bilbao (Comunidad Auténoma del Pais Vasco) Sentencia num. 374/2022
de 5 septiembre

JUR\2022\290950

Sanidad. Jubilacién y sus prestaciones. Invalidez permanente y sus prestaciones.

Prestaciones por muerte y supervivencia.

Jurisdiccién:Social
Procedimiento 745/2021
Ponente:limo. Sr. D. Fernando Brenosa Alvarez de Miranda

En Bilbao, a 5 de septiembre de 2022.

Vistos por el/la limo./lima. Sr./Sra. Magistrado/a-Juez del Juzgado de lo Social n.°
10 D./D.2 FERNANDO BRENOSA ALVAREZ DE MIRANDA los presentes autos
numero 745/2021, seguidos a instancia de xx contra FREMAP, TESORERIA
GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y INSTITUTO NACIONAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL sobre COMPLEMENTO DE MATERNIDAD.

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente

SENTENCIAN.® 374/2022
ANTECEDENTES DEHECHO

Con fecha 12 de julio de 2021 tuvo entrada demanda formulada por xx contra
FREMAP, TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y INSTITUTO
NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL y admitida a tramite se citd de
comparecencia a las partes asistiendo xxx representado por el letrado Diergo
Lahuerta Canales, INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y ..
TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL representadas por la letrada
xx FREMAP representada por el letrado xx abierto el acto de juicio por S. S. las
comparecidas manifestaron cuantas alegaciones creyeron pertinentes en defensa de
sus derechos practicandose seguidamente las pruebas que fueron admitidas segun
gueda constancia en el acta correspondiente, y finalmente manifestaron por su orden
sus conclusiones.
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En la tramitacién de este proceso se han observado las prescripciones legales.
HECHOS PROBADOS
PRIMERO

El demandante, D. xx, D.N.I. xx nacido el XX/1974, figura afiliado al Régimen
General de la Seguridad Social con numero xx.

SEGUNDO

Porresolucién del INSS de 13/07/2020, se reconocié al demandante prestacion de
incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo conforme a una
base reguladora de 2.069,55 euros, porcentaje de pension del 55 % y con efectos al
9/07/2020 a cargo de la Mutua FREMAP.

TERCERO

El demandante, con fecha 22/03/2021 presento solicitud interesando la aplicacion
del complemento maternidad, articulo 60 LGSS (RCL 2015, 1700y RCL 2016, 170) ,
siendo denegada.

CUARTO
El demandante es padre de dos hijos nacidos el XX/2005 y el XX/2007.
QUINTO

El complemento solicitado asciende a 50,01 euros para 2.020; 51,26 euros para el
ano2.021 y 52,54 euros para el ano 2.022.

SEXTO

Interpuesta reclamacion previa, la misma fue denegada.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Los hechos declarados probados resultan de la valoracién conjunta de la prueba
practicada en el plenario consistente en prueba documental aportada por las partes y
expediente administrativo valorada conforme a las reglas de la sana critica (_articulo
97 LRJS (RCL 2011, 1845) ).

SEGUNDO
El art. 60 de la LGSS (RCL 2015, 1700y RCL 2016, 170) sefala:

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

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

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

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

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

2.En el supuesto de que la cuantia de la pensién reconocida inicialmente supere el
limite establecido en el articulo 57 sin aplicar el complemento, la suma de la pension y
del complemento no podra superar dicho limite incrementado en un 50 por ciento del
complemento asignado.

Asimismo, si la cuantia de la pension reconocida alcanza el limite establecido en el
articulo 57 aplicando solo parcialmente el complemento, la interesada tendra derecho
ademas a percibir el 50 por ciento de la parte del complemento que exceda del limite
maximo vigente en cada momento. En los casos en que legal o reglamentariamente
esté permitida por otras causas la superacién del limite maximo, el complemento se
calculara en los términos indicados en este apartado, estimando como cuantia inicial
de la pension el importe del limite maximo vigente en cada momento. (...)

4. El complemento de pensién no sera de aplicacion en los casos de acceso
anticipado alajubilacion porvoluntad de la interesada ni en los de jubilacion parcial, a
los que se refieren, respectivamente, los articulos 208 y 215.

La_Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo (RCL 2007, 586) , para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres dispone: "Elprincipio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres supone la ausencia de toda discriminacién, directa o indirecta, por




Fusion

razén de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncion de
obligaciones familiares y el estado civil".

El art. 6.1 de la LO indicada: " 1. Se considera discriminacion directa por razon de
sexo la situacion en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser
tratada, en atenciéon a su sexo, de manera menos favorable que otra en situacion
comparable ".

Asimismo, el art. 14 del mismo Texto Legal establece:

“A los fines de esta Ley, seran criterios generales de actuacion de los Poderes
Publicos:

1. El compromiso con la efectividad del derecho constitucional de igualdad entre
mujeres y hombres.

2. ..

7. La proteccion de la maternidad, con especial atencién a la asunciéon por la
sociedad de los efectos derivados del embarazo, parto y lactancia”.

Sin embargo, el art. 60 de la LGSS segun el tenorliteral del mismo, sélo concede el
complemento de maternidad a las mujeres que antes del hecho causante, esto es
pension de jubilacién, tengan dos o mas hijos biolégicos o adoptivos y causen
derecho a una pension contributiva, entre ellas la de jubilacion. EI INSS aplicando el
tenor literal del precepto deniega el derecho al actor.

El demandante, consciente de que el art. 60 de la LGSS tal y como esta redactado,
no ampara su derecho al complemento pretende la aplicacion de la STIUE C-450/18
de 12 de diciembre de 2019, la cual declara:

"La Directiva 79/7/CEE (LCEur 1979, 7) del Consejo, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una norma nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
establece el derecho a un complemento de pension para las mujeres que hayan
tenido al menos dos hijos biolégicos o adoptados y sean beneficiarias de pensiones
contributivas de incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de
Seguridad Social nacional, mientras que los hombres que se encuentren en una
situacion idéntica no tienen derecho a tal complemento de pensién”.

Por consiguiente, a la luz de tal doctrina, el actor ostenta el derecho a tal
complemento al quedar sin efecto la referencia al sexo en ese_art. 60 de la LGSS,
siempre que estuviera en una situacion comparable.
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La doctrina autonémica en interpretacion de la norma ha sefialado:

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

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

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

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

A lo anterior debe anadirse que el caso que nos ocupa tiene gran similitud al
resuelto por la sentencia del TJUE de 29 de noviembre de 2001 (Caso Griesmar, C-
366/99), que entrd a valorar el eventual caracter discriminatorio que podia tener una
norma francesa por la que se atribuia cotizacion ficticia a las funcionarias que
hubieran sido madres en el momento en que accedieran ala pensién de jubilacion. El
beneficio de cotizaciones ficticias, era automatico a las madres de hijos/as bioldgicos,
aunque se ampliaba también a los hijos/as adoptados, si se cumplia el requisito de
haberse dedicado a sus cuidados durante un periodo minimo de 9 afios. El Gobiemo
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francés, al igual que sucede en el complemento por maternidad espariol, defendi6 la
legalidad de la controvertida bonificacion porque estaba destinada: "a compensar las
desventajas a las que se enfrentan las funcionarias, con hijos en su vida profesional,
aunque no hayan dejado de trabajar" (1-9435).

En el asunto Griesmar el TJUE se puso de manifiesto que la medida controvertida:
"no estaba destinada realmente, a pesar de las alegaciones del gobiemo francés, a
compensar las desventajas que sufren en su carrera las funcionarias, ayudandolas en
su vida profesional. Por el contrario, esta medida se limita a conceder a las
funcionarias que sean madres una bonificacion de la antigiedad en el momento de su
jubilacién, sin aportar ningun remedio a los problemas que puedan encontrar durante
su carrera profesional” (I-9438, 65).

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

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

Por ultimo, debe destacarse también, en esta tendencia jurisprudencial de eliminar
las normas que atribuyen exclusivamente a las madres determinados beneficios o
ventajas relacionadas con el cuidado de los hijos/ as, la sentencia del TUUE de fecha
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30 de septiembre de 2010 (caso Roca Alvarez, C-104/09), que incorpora el concepto
de corresponsabilidad como criterio de interpretacion en la acomodacion al derecho
de la UE de la normativa espafola (permiso de lactancia). En esta sentencia se
determind que la preferencia materna de ciertos beneficios vinculados a los cuidados
de hijos/as, puede implicar una perpetuacién de roles de cuidado que puede dirigirse
en contra de las mujeres. Y se calific6 de discriminatoria la preferencia legal
femenina, con posibilidad secundaria de disfrute por el padre, sobre un permiso
parental (lactancia), ello en base a que la naturaleza del permiso, pese a su
denominacion, ha quedado desvinculada del amamantamiento por parte de la madre,
considerandose en la actualidad un tiempo de cuidado a favor del hijo/a.

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

Por todo lo expuesto, debe concluirse que el complemento de maternidad regulado
en el art. 60 dela LGSS, incurre en discriminacion directa por razén de sexo, al excluir
a los padres varones pensionistas (jubilacion, invalidez y viudedad contributivas) que
puedan estar en una situacién comparable a la de las madres trabajadoras. Tal
conclusion, contenida expresamente en la STJUE de 12 de diciembre de 2019
(asunto C- 450/18), es vinculante para este Tribunal pues el hecho de reconocer
eficacia juridica a los actos legislativos nacionales incompatibles con las
disposiciones del Derecho comunitario, equivaldria de hecho a negar, el caracter
efectivo de los compromisos incondicional e irrevocablemente asumidos por los
Estados miembros, en virtud del Tratado, y pondria asi en peligro los propios
fundamentos de la Unién Europea, como Comunidad (STJCE de 9 de marzo de 1977 -
Asunto 106/77, Simenthal). » (STSJ de Canarias n°44/20, de 20 de enero de 2020).

Asimismo, nuestra doctrina autondmica (STSJ de la CA del Pais Vasco
26/01/2021), harecogido el mismo criterio; Otro tanto, otros Tribunales Superiores de
Justicia (SSTSJ Murcia 30/04/2020, Rec. 911/2019, 26/05/2020, RS 879/2019 vy
1/07/2020, Rec. 314/2019; STSJ Galicia 24/11/2020; Rec. 2907/2020...).

Por tanto, las sentencias examinadas coligen la finalidad de la medida de la
justificacion que acompand la propuesta de enmienda durante la tramitacion
parlamentaria de la Ley 48/2005. La Directiva 79/7/CE admite que los Estados
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miembros puedan establecer, a los efectos de la pension de vejez, alas personas que
han educado hijos, asi como la adquisicion del derecho a las prestaciones después
de periodos de interrupcion de empleo debidos a la educacion de los hijos. Segun
dicha Enmienda las razones que justificaban la oportunidad de la medida fueron las
siguientes: A)-Reconocer, mediante una prestacion social publica, la contribucion
demografica al sistema de Seguridad Social de las mujeres trabajadoras que han
compatibilizado su carrera laboral con la maternidad; B) - Valorar la dimension de
género en materia de pensiones, en cumplimiento de las recomendaciones de la
Comision Parlamentaria del Pacto de Toledo, atendiendo al esfuerzo asociado a la
maternidad en la Seguridad Social, suavizando las consecuencias de las
discriminaciones histéricas que han gravado mas intensamente a las mujeres que a
los hombres.

La sentencia indica que, pese a que la medida puede tener un objetivo legitimo de
politica social, se suscitan dudas en relacion a la total y absoluta exclusién de los
padres porque puede incentivar el abandono femenino del mercado laboral para el
cuidado de hijos/as fomentando la segregacién de roles de género. La sentencia
diferencia entre sexo (factor biolégico) y género (factor social y cultural) senalando
cdmo una medida basada exclusivamente en el sexo puede contribuir a la (negativa)
perpetuacién de roles de género. Asimismo, realiza un extenso recorrido de la
jurisprudencia comunitaria sobre la discriminacion por razén de sexo y los distintos
elementos en los que se sustenta y finalmente declara el derecho del recurrente al
complemento por maternidad, y ello al inaplicar la restriccion por razén de sexo
contenidaen el art60 de 1a LGSS, y al reunirel demandante las otras dos condiciones
para acceder al complemento, esto es, " ser pensionista de jubilacién contributiva y
tener mas de dos hijos/as ".

TERCERO

En definitiva, en aplicaciéon de la Sentencia del TUUE de 12 de diciembre de 2019,
debe de tenerse por no puesto el requisito del sexo femenino para el reconocimiento
del complemento, y siendo que el actor reune el resto de requisitos, procede
reconocerle el complemento de pension de jubilacion denominado de "maternidad”.

Dichos requisitos lo son:

1.- " Su aportacion demografica a la Seguridad Social ", hecho que también
compete a los hombres, no sélo a las mujeres. La STJ de Canarias disponia en
relacion con ello: " Recuerda el TJUE en esta sentencia que: "El caracter comparable
de las situaciones no debe apreciarse de manera global y abstracta, sino de un modo
especifico y concreto, teniendo en cuenta todos los elementos que las caracterizan,
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especialmente a la luz del objeto y la finalidad de la normativa nacional que
establezca la distincioén controvertida y, en su caso, de los principios y objetivos del
ambito al que pertenezca dicha normativa nacional [ sentencia de 26 de junio de
2018, MB (Cambio de sexo y pension de jubilacion), C 451/16, EU:C:2018:49,
apartado 42 y jurisprudencia citada]. En cuanto al objetivo perseguido por el articulo
60, apartado 1, dela LGSS (RCL 2015, 1700y RCL 2016, 170) , a saber, recompensar
la aportacion demografica de las mujeres a la Seguridad Social, procede sefialar que
la aportacion de los hombres a la demografia es tan necesaria como la de las
mujeres. Por consiguiente, la aportacion demografica a la Seguridad Social no puede
justificar por si sola que los hombres y las mujeres no se encuentren en una situacion
comparable en lo que respecta a la concesion del complemento de pension
controvertido (...) (apartados 45 a 47, C-450/18 )" Ello es asi porque "el complemento
por maternidad”, como se ha expuesto, no se vincula a la maternidad biologica, el
embarazo o el parto sino a la crianza de hijos/as y la practica de cuidar, por ser un
factor que redunda negativamente en la carrera profesional e ingresos salariales de
las personas trabajadoras. Los cuidados de hijos/as han sido historicamente
asumidos por las mujeres, no por una cuestion biolodgica o vinculada al sexo sino por
razones culturales y sociales (género), al asignarse alas mujeres el rol de cuidadoras
y a los hombres el de proveedores del hogar. No obstante, la practica de cuidar de
"facto" puede ser desempefada tanto por mujeres como por hombres. Promover
socialmente laimplicacién de los padres en la crianza de hijos/as, es un avance hacia
la corresponsabilidad y, por tanto, la igualdad real entre mujeres y hombres. Por ello,
las situaciones de un trabajadory una trabajadora, padre y madre respectivamente de
nifnos/as de corta edad, son comparables en relacién con lanecesidad en que pueden
encontrarse de tener que reducir su tiempo de trabajo diario para cuidar del hijo/a
(Sentencia Griesmar, apartado 56 y sentencia de 19 de marzo de 2002, Lommers,
C-476/99, apartado 30, en relacién con el acceso a servicio de guarderia). "

2.- Haber tenido dos o0 mas hijos bioldgicos o adoptados, hecho acreditado con el
libro de familia.

3.- Ser beneficiario de la pension contributiva de incapacidad permanente, hecho
conforme.

En su consecuencia procede reconocer al actor el complemento solicitado.
Complemento que se condena a su pago a la MUTUA FREMAP, como responsable
del pago de la prestacion de incapacidad permanente total reconocida y derivada de
accidente de trabajo, sin perjuicio de la responsabilidad subsdiaria del INSS y TGSS
en el supuesto de insolvencia de la Mutua

CUARTO
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Porultimoy en relacion a los efectos de tal reconocimiento, el demandante lo fija en
la fecha del reconocimiento de la pension de incapacidad permanente mientras que la
demandada, en todo caso, se atiene a lafecha citada de los tres meses anteriores ala
fecha de la solicitud, 22/12/2020.

Pues bien debemos estar a la fecha del reconocimiento de la pension de jubilacion
yes que ladoctrinajudicial a través de un obiter dicta entiende no aplicable el art. 53.1
LGSS (RCL 2015, 1700y RCL 2016, 170) , por ello la declaracion de efectos lo es
desde el 09/07/2020 (STS 16/02/2022, RCUD 3379/21).

QUINTO

Reclama, por ultimo los intereses por mora, lo que debe ser rechazado y ello de
conformidad con lo dispuesto en el art. 24 LGP (RCL 2003, 2753)

SEXTO

Se considera que concurre el presupuesto de afectacion general de la letra b) del
apartado 3 del_articulo 191 de la_ LRJS (RCL 2011, 1845) , a la luz de niumero de
beneficiarios que pudieran resultar afectados que reviste los caracteres de afectacion
masiva o general

FALLO

Que estimando la demanda presentada por D. xx frente a INSS y TGSS y MUTUA
FREMAP, se reconoce al actor el derecho a percibir un complemento del 5% de su
pension de jubilacion en cuantia de 50,01 euros para 2.020; 51,26 euros para el afo
2.021y 52,54 euros para el afno 2.022, y con efectos al 09/07/2020, condenando a las
demandadas a estar y pasar por esta declaracion y ala MUTUA FREMAP al pago del
complemento y al INSS y TGSS como responsable subsidiario en el supuesto de
insolvencia de la Mutua.

Contra esta sentencia cabe interponer recurso de suplicacién ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, debiendo anunciarse tal
propésito mediante comparecencia o por escrito en este Juzgado en el plazo de
cinco dias a contar desde la notificacién.

De recurrir la entidad gestora, al anunciar el recurso, debera presentar en el
Juzgado certificacion acreditativa de que comienza el abono de la prestacion y que lo
seguira puntualmente durante la tramitacion del recurso hasta el limite de su
responsabilidad, lo que si no cumple efectivamente pondra fin al tramite del recurso.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando y firmo.

10



THOMSON REUTERS

ARANZADI Fusion

Documento

11



