ccion TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL

Co

Dirigida por JOSE LUIS MONEREO PEREZ

DEL COMPLEMENTO
POR MATERNIDAD
AL COMPLEMENTO

PARA LA REDUCCION
DE LA BRECHA DE GENERO

JUAN BAUTISTA VIVERO SERRANO

Editorial Comares



Juan BauTistAa VIVERO SERRANO

DEL COMPLEMENTO
POR MATERNIDAD
AL COMPLEMENTO
PARA LA REDUCCION
DE LA BRECHA DE GENERO

Comares, 2021



BIBLIOTECA COMARES DE CIENCIA ]URfDICA

COLECCION: TRABAJOY SEGURIDAD SOCIAL
Director de la coleccién:

José Luis Monereo Pérez

133

© Juan Bautista Vivero Serrano

© Editorial Comares, S.L.

Poligono Juncaril « C/ Baza, parcela 208 * 18220 Albolote (Granada) « TIf.: 958 465 382
https://www.comares.com * E-mail: libreriacomares@comares.com
https://www.facebook.com/Comares * https://twitter.com/comareseditor
https://www.instagram.com/editorialcomares

ISBN: 978-84-1369-197-8 * Depdsito legal: Gr. 818/2021

Fotocomposicién, impresion y encuadernacién: COMARES



1L

1L
III.

SUMARIO

INTRODUCCION

EL EXCESIVO RIESGO DE TROPEZAR DE NUEVO
SOBRE LA MISMA PIEDRA DEL TJUE

PRIMERA PARTE

EL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD DE LAS PENSIONES
CONTRIBUTIVAS DE SEGURIDAD SOCIAL

Carituro 1

EL ORIGEN POLITICO DEL COMPLEMENTO
POR MATERNIDAD. UNA MEDIDA ELECTORALISTA
CONCEBIDA DE ESPALDAS AL DERECHO
ANTIDISCRIMINATORIO EUROPEO

EL DESCUIDADO ORIGEN POLITICO DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD: EL PLAN INTE-
GRAL DE APOYO A LA FAMILIA 20T5=2017 « ¢ttt e e ettt tet et e e eeeeee e
EL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD COMO MEDIDA ELECTORALISTA CONCEBIDA DE ES-
PALDAS AL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO EUROPEO . « « v st vt et eveee e eenennnn.
1. Laimportancia de la finalidad de una norma juridica para el control judicial multinivel
en clave antidiscriminatoria . . .. ..ottt
2. La falacia de la pluralidad de finalidades principales del complemento por maternidad
y la incoherencia entre las finalidades declaradas y el régimen juridico disefiado para
AlCANZArlas . ...
3. La finalidad nunca declarada del complemento por maternidad: la proteccién econd-
mica de la familia tradicional en clave electoralista ...........................

Carituro 11

EL REGIMEN JURIDICO DEL COMPLEMENTO
POR MATERNIDAD: ANALISIS Y VALORACION CRITICA

LA DIFiCIL UBICACION DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD DENTRO DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL: LA PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA A LA FAMILIA . .........

EL SISTEMA DE FUENTES DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD . . .. o vvverenenn ..
EL AmBITO SUBJETIVO DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD ANTE LOS PRINCIPIOS DE
IGUALDAD DE TRATO Y DE NO DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO . . v oo v ve e ..

14

14

15

19

23
27

28



X

V.

DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD AL COMPLEMENTO PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO

La titularidad exclusivamente femenina ante el Tribunal Constitucional y el TJUE:
la vulneracién del principio de no discriminacién por razén de sexo al menos a nivel
CUIOPEO. « o v vttt ettt e et e e e et
A)  La titularidad femenina como principal sefia de identidad del dmbito subjetivo del
complemento por maternidad .. ....... ... ... ... .. ... ..
B)  Lafalta de pronunciamiento de fondo del Tribunal Constitucional: AATC 61/2018 y
JO6/2018 . oot
C)  El contundente juicio del TJUE: la incompatibilidad del complemento por maternidad
de titularidad femenina con la Directiva 79/7 ... ........... ... ... ... . ...,
D) Valoracion critica de la STJUE, de 12 de diciembre de 2019: el callejon sin salida creado
por el legislador espasiol en 2015. .. ... ... .o
La titularidad atribuida a las madres biolégicas o adoptivas: los numerosos problemas
aplicativos e interpretativos de la lacénica regulacién legal. .. ........... .. ...,
La atribucién del complemento a las madres de dos o mids hijos: ¢qué hijos computa-
ban y CUNto? . . ..ot
La atribucién del complemento a las beneficiarias de determinadas pensiones contri-
butivas de Seguridad Social ....... ... ... o
A)  La exclusion de las pensionistas por jubilacion anticipada voluntaria sometida al juicio
de igualdad: la condescendencia del ATC 114/2018 a la espera del TJUE . .. ... ...
B)  La incoherente inclusion de las pensionistas por viudedad. .. ................ ...
C)  Critica de la exclusion (omision) de las beneficiarias de pensiones asistenciales . . . . . .

EL AMBITO OBJETIVO O CONTENIDO DEL DERECHO AL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD . .

1.

2.

La cuantia inicial del complemento por maternidad en funcién del nimero de hijos
biolégicos o adoptados. . ...
La cuantia inicial del complemento por maternidad a partir de determinados factores
propios de cada pension contributiva complementada........... ... .. oo oL
El complejo e incoherente juego de las pensiones méximas y de las pensiones inferiores
alasminimas . ...
La concurrencia de pensiones contributivas susceptibles de complemento en una mis-
ma beneficiaria. . ... L
La incidencia en el complemento de la normativa internacional sobre totalizacién de
periodos de seguro y de la fiscalidad de las pensiones contributivas complementadas. .

LA NATURALEZA JURfDICA, LA GESTIéN, LA FINANCIACION Y LA DINAMICA DEL COMPLE-
MENTO POR MATERNIDAD . . . o ittt ittt ittt ettt ittt ettt e e eeeeennan

1.

2.

4.

La naturaleza juridica del complemento por maternidad: una pensién publica contri-
butiva a todos 1os efectos . .. ... oo
La gestién y la responsabilidad en orden al pago del complemento por maternidad: el
completo silencio del legislador .. ...... ... ... .. . . o i i i
La financiacién del complemento por maternidad: de la financiacién via cotizaciones a
la financiacién tributaria en el ocaso del complemento ........................
La dindmica del complemento por maternidad ligada a la dinimica de la pensién con-
tributiva complementada .. ... o L o

LA VIGENCIA Y LA SELECCION TEMPORAL DE LAS BENEFICIARIAS DEL COMPLEMENTO POR
MATERNIDAD . & . ittt ittt e ittt ettt ettt ettt st taeee e enneeeeenan

1.

2.

La entrada en vigor y la seleccién temporal de las beneficiarias del complemento por
maternidad . . . ...
La exclusién de las beneficiarias de pensiones contributivas causadas antes del 1 de
enero de 2016 y el principio constitucional de igualdad de trato: el ATC 89/2019 y la
viamuertadel TJUE . ... o

29

29

30

31

38

47

53

58

62

67

69

72

72

73

76

79

81

82

82

83

85

86

89

89

93



SUMARIO

1L

I1I.

1L

3. Ciritica politica de la exclusién legal de las beneficiarias de pensiones contributivas
causadas antes de la entrada en vigor del complemento por maternidad ...........
4. La corta vigencia del complemento por maternidad: del 1 de enero de 2016 al 3 de
febrerode 2021 ... ...

Carituro 111

EL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD TRAS LA STJUE,
DE 12 DE DICIEMBRE DE 2019, Y HASTA LA FECHA
DE SU SUSTITUCION VIA REAL DECRETO-LEY 3/2021:
LA TITULARIDAD MASCULINA DEL COMPLEMENTO

LA EXTENSION DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD A LOS VARONES COMO EFECTO INME-
p1ATO DE LA STJUE, DE 12 DE DICIEMBRE DE 2019: VARIEDAD DE ESCENARIOS POSIBLES,
INSEGURIDAD JURIDICA Y ESCASO EFECTO LLAMADADE LA STJUE ... ... .. ... ....
LLAS SOLICITUDES DEL COMPLEMENTO CURSADAS POR VARONES BENEFICIARIOS DE PENSIO-
NES CONTRIBUTIVAS CON HECHO CAUSANTE DE FECHA IGUAL O POSTERIOR A LA STJUE,
DE 12 DE DICIEMBRE DE 20TQ « + 4« s+t vttt e tte e e te e e tee e e tie e e ee e e iee e e
LLAS SOLICITUDES DEL COMPLEMENTO CURSADAS POR VARONES BENEFICIARIOS DE PENSIO-
NES CONTRIBUTIVAS CON HECHO CAUSANTE DE FECHA ANTERIOR A LA STJUE, DE 12 DE
DICTEMBRE DE 2010« « ¢ttt ettt ettt ettt e e et e e e e e et e e e e e e e
1. Laaplicacion retroactiva de la STJUE, de 12 de diciembre de 2019 ..............
2. Las solicitudes presentadas con anterioridad a la STJUE, de 12 de diciembre de 2019,
y sin resolucién firme: diversidad de situaciones y posibilidades. . . ...............
3. Las solicitudes presentadas por primera vez con posterioridad a la STJUE, de 12 de
diciembre de 2019: la limitada retroactividad del reconocimiento del complemento y
las dudas en torno a la prescripcion .. ... ... i
4. Las solicitudes presentadas por segunda vez con posterioridad a la STJUE, de 12 de
diciembre de 2019, tras haberlo hecho con anterioridad a dicha fecha por primera vez:
la indiscutible limitacién de la retroactividad de los efectos econémicos .. .........
A)  La peculiar y debilitada firmeza administrativa en materia de prestaciones de Segu-
ridad Social: la reiteracion de la reclamacion administrativa previa ex articulo 71.4

B)  Elreconocimiento del complemento por maternidad solicitado por segunda vez pese a la
existencia de sentencia firme en sentido contrario: la cosa juzgada a la luz del principio
de efectividad del Derecho de la Unidn Europea y de la jurisprudencia constitucional
ESPATIONa . . ...

CarpituLo IV

EL REGIMEN TRANSITORIO DEL COMPLEMENTO
POR MATERNIDAD HASTA SU DEFINITIVA EXTINCION

EL MANTENIMIENTO DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD PARA LOS BENEFICIARIOS A
FECHA 4 DE FEBRERO DE 2021 Y LA RELACION ENTRE AMBOS COMPLEMENTOS EN CASO DE
RECONOCIMIENTO DE UNA NUEVA PENSION CONTRIBUTIVA. . . vt vt v vt s eeeeeeeenennn
LA RELACION ENTRE EL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD PERCIBIDO POR UN PROGENITOR
Y EL ACCESO AL COMPLEMENTO PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO POR EL
OTRO PROGENITOR: UNA NORMA NEUTRA CON ESPECIAL REPERCUSION NEGATIVA EN LOS
VARONES BENEFICIARIOS DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD . ............0......

XI

99

104

109

111

111

114

118

122

123

126

133

137



XII

1L

I1I.

1L

III.

DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD AL COMPLEMENTO PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO

SEGUNDA PARTE

EL COMPLEMENTO DE PENSIONES CONTRIBUTIVAS
PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO

Carpituro I

EL ORIGEN POLITICO DEL COMPLEMENTO
PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO.
UNA ACCION POSITIVA CONSTRUIDA EN EL BORDE
DEL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO EUROPEO

EL PROCESO POLITICO DE SUSTITUCION DEL COMPLEMENTO POR MATERNIDAD POR EL
COMPLEMENTO PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO EN TIEMPOS DE LA CO-
A8 0 e TP
LA FINALIDAD DEL NUEVO COMPLEMENTO: DE LA POLITICA FAMILIAR CON EFECTO RE-
FLEJO EN LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO A LA REDUCCION DE LA BRECHA DE
GENERO CON EFECTO REFLEJO EN LA POLITICA FAMILIAR . . ...ttt iie e
EL NUEVO COMPLEMENTO COMO ACCION POSITIVA CONSTRUIDA EN EL RESBALADIZO BOR-
DE DEL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO EUROPEO . . e tv vttt teeeenennnn

Carituro 11

EL REGIMEN JURfDICO DEL COMPLEMENTO
PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO:
ANALISIS Y VALORACION CRITICA

LA UBICACION DEL NUEVO COMPLEMENTO EN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL: UNA
ACCION POSITIVA DE ORIENTACION REDISTRIBUTIVA Y CON REFLEJO EN LA PROTECCION
COMPLEMENTARIA A LA FAMILIA. « . .ottt tttte et ettt et e e e e e e
EL SISTEMA DE FUENTES DEL COMPLEMENTO PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GE-
NERO: PROBLEMATICA DERIVADA DE LA UTILIZACION DEL REAL DECRETO-LEY .........
1. Elsistema de fuentes del complemento para la reduccién de la brecha de género: nece-
sidad de desarrollo reglamentario. . ........ ... ... .. L ool
2. Elrecurso a la via del real decreto-ley sin verdadera justificacién de la concurrencia de
extraordinaria y urgente necesidad: un problema de diciembre de 2019 resuelto con
cardcter urgente mds de un afio después. . . ... o o o oo o
3. La potencial problematica derivada de la utilizacién del real decreto-ley: la sustitucién
de la legislacion de urgencia por la legislacién ordinaria. . . .....................
EL AMBITO SUBJETIVO DEL COMPLEMENTO PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO
ANTE EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO. . . ...
1. La titularidad preferentemente femenina del complemento y la eventual concurrencia
de madres deun hijoencomuin . ... i
2. La marginal titularidad masculina del complemento: valoracién critica desde la pers-
pectiva de la corresponsabilidad parental .. ....... ... . L o il
3. La titularidad preferentemente femenina del complemento ante el principio de no
discriminacién por razén de sexo: el excesivo riesgo de tropezar sobre la misma piedra
del TJUE ..o
4. La titularidad atribuida a los progenitores biolégicos o adoptivos: critica de la falta de
previsién de situaciones préximas a la maternidad o a la adopcién como el acogimiento
familiar permanente y determinados supuestos de tutela......oovvvieiinoinn.
5. Laatribucién del complemento a los progenitores de uno o mas hijos: ¢qué hijos bio-
légicos o adoptados computan? ... ... ...

143

151

154

159

160

161

162

167

169

169

173

180

188

191



SUMARIO

Iv.

1L

I1I.

6. La atribucién del complemento a los beneficiarios de determinadas pensiones contri-
butivas de Seguridad Social: valoracién critica de algunas exclusiones e inclusiones . .

A)  La confusa exclusion de la pension por jubilacion parcial y la posible vulneracion del
principio constitucional de igualdad de trato. ... ... ... ... ... ... 0 . L.

B)  Critica de la inclusion de la pension por viudedad junto a la exclusion (omision) de las
pensiones asistenciales . ... ... .. L

EL AMBITO OBJETIVO O CONTENIDO DEL DERECHO AL COMPLEMENTO PARA LA REDUCCION
DE LA BRECHA DE GENERO. . . ..\t tttttttttt e e et et ettt e e e e e e

1. La cuantia inicial del complemento en funcién del nimero de hijos biolégicos o adop-

tados y al margen del importe de la pensién contributiva complementada: mayores
equidad y simplicidad en comparacién con el complemento por maternidad. . . .. ...

2. La pérdida econémica de numerosos progenitores por la sustitucién del complemento
por maternidad y el riesgo de litigiosidad por el recurso a la legislacién de urgencia . .

3. La suma de la cuantia inicial integra del complemento a las pensiones contributivas
minimas y MAXIMAS . ... oottt

4. La incidencia en el nuevo complemento de la normativa internacional sobre totaliza-

cién de periodos de seguro y de la fiscalidad de las pensiones contributivas comple-
MENTAAAS .« .ottt e

LA NATURALEZA JURIDICA, LA GESTION, LA FINANCIACION Y LA DINAMICA DEL COMPLE-
MENTO PARA LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO. . . . .ot

1. La naturaleza juridica del nuevo complemento: una pensién publica contributiva a
todos los efectos. ... ...

2. La gestién y la responsabilidad en orden al pago del complemento: el silencio del legis-
lador. ..
3. La financiacién del complemento via Presupuestos Generales del Estado. . ........

4. La dindmica del complemento: la posibilidad de nacimiento del complemento tras la
extincién del que viniera percibiendo el otro progenitor con peor derecho .........

LA VIGENCIA Y LA SELECCION TEMPORAL DE LOS BENEFICIARIOS DEL COMPLEMENTO PARA
LA REDUCCION DE LA BRECHA DE GENERO . ..t ttttitetieineineineanennnn.

1. La entrada en vigor y la seleccién temporal de los beneficiarios del complemento para
la reduccién de la brechade género . ....... ... ... oL

2. La exclusion de los beneficiarios de pensiones contributivas causadas antes del 4 de

febrero de 2021 y el principio constitucional de prohibicién de la arbitrariedad de los
poderes pUblicos. . . ...

3. La vigencia coyuntural del nuevo complemento condicionada a la permanencia de la

brecha de género en materia de pensiones contributivas de Seguridad Social: critica de
una regulacion confusa. . ...

Carituro 111
PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

TODO UN FESTIVAL DE DESIGUALDADES EN NOMBRE DE LA IGUALDAD SUSTANCIAL . . . . ..
PROPUESTAS DE LEGE FERENDA PARA EVITAR TROPEZAR DE NUEVO SOBRE LA MISMA PIEDRA
0 D D 0
PROPUESTAS DE LEGE FERENDA PARA MITIGAR EL FESTIVAL DE DESIGUALDADES E INCENTI-
VAR LA NATALIDAD Y LA CORRESPONSABILIDAD PARENTAL . . . .. ittt it ittt eennn

BIBLIOGRAFIA . . ..

XIT

195

198

200

24

204

209

211

213

214

214

217
218

219

224

224

227

229

233

236

237
241



COMARES

editorial

Editorial Comares

78841376919



