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Extracto

La Sentencia de 12 de diciembre de 2019 del Tribunal de Justicia de la Union Europea (STJUE)
ha provocado que se multipliquen las demandas de pensionistas varones reclamando el
complemento por maternidad, con sentencias en las que se estima dicha pretensién, pero
que difieren en la fecha de efectos del reconocimiento, que oscila entre la fecha inicial de la
pension, la de la solicitud del complemento, 3 meses antes de la solicitud o 3 meses antes
pero con el limite de la publicacion de la STJUE. Toda esa jurisprudencia se revisa y sistematiza
en el presente trabajo, detallando la casuistica contemplada, ademas de analizar las reglas
introducidas por el Real Decreto-Ley 3/2021 en lo relativo a la vigencia del complemento de
maternidad. La conclusién que se obtiene es que la doctrina del TJUE debe extenderse a las
reclamaciones producidas desde 2016, pero los efectos econémicos solo deben retrotraerse
hasta 3 meses antes de la solicitud.
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Date of effect of the maternity allowance
(for men). A review of judicial doctrine

Juan Antonio Maldonado Molina

Abstract

The Judgment of December 12, 2019, of the CJEU has caused the demands of male pensioners
to multiply, claiming the maternity supplement, with judgments in which said claim is estimated,
but which differ in the date of recognition effects, ranging between the initial date of the pension,
that of the request for the supplement, 3 months before the request, or 3 months before but with
the limit of the publication of the CJEU. All this jurisprudence is reviewed and systematized in this
study, detailing the casuistry contemplated in them, in addition to analyzing the rules introduced
by RD-Ley 3/2021 regarding the validity of the maternity supplement. The conclusion that is
obtained is that the doctrine of the CJEU should be extended to the claims produced since
2016, but the economic effects should only be traced back up to 3 months before the request.
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E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

1. Marco legal aplicado

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 12 de diciembre
de 2019 (asunto C-450/18, WA contra INSS), publicada en el Diario Oficial de la Unién
Europea de 17 de febrero de 2020, que declard contrario a la Directiva 79/7/CEE el com-
plemento por aportacién demogréfica', ha provocado una gran convulsion en el sistema
espafol de Seguridad Social, generando en un primer momento una avalancha de re-
clamaciones de pensionistas varones contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social
(INSS) (que sistematicamente se han rechazado en via administrativa?, abriendo la via ju-
dicial®), dictandose cientos de sentencias de los tribunales superiores de justicia (TSJ) en
las que se estima la concesion del complemento; demandas que trataron de atajarse con
el Real Decreto-Ley (RDL) 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para
la reduccion de la brecha de género y otras materias en los ambitos de la Seguridad So-
cial y econémico, que suprime dicho complemento, manteniéndolo solo para quienes ya
lo percibian a 3 de febrero de 2021.

" Declaré que la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion

progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en 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/as biolégicos o adoptados y sean beneficiarias de pensiones contributivas
de incapacidad permanente (IP) en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social nacional, mien-
tras que los hombres que se encuentren en una situacién idéntica no tienen derecho a tal complemen-
to de pension.

El Criterio de gestién 1/2020, de 31 de enero, de la Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia
Juridica del INSS, indicaba:

1. El complemento establecido para las pensiones de incapacidad permanente, jubilacion y viu-
dedad, regulado en el art. 60 TRLGSS en tanto no se lleve a cabo la correspondiente modificacion
legal del citado articulo, se seguira reconociendo Unicamente a las mujeres que cumplan los re-
quisitos exigidos en el mismo, tal y como se viene haciendo hasta la fecha.

2. Lo establecido en el apartado uno debe entenderse I6gicamente sin perjuicio de la obligacion de
ejecutar aquellas sentencias firmes dictadas por los tribunales de justicia que reconozcan el citado
complemento de pensién a los hombres y de la obligacién de iniciar el pago de la prestacién cuan-
do exista sentencia de un juzgado de lo social o tribunal de justicia condenatoria y se interponga
el correspondiente recurso, de conformidad con lo previsto en el art. 230.2 de la Ley 36/2011, de
10 de octubre (RCL 2011, 1845), reguladora de la jurisdiccion social.

3 Aunque incluso en algtn caso se ha formulado la demanda sin reclamacién previa, argumentando
que si hubo una respecto de la pension (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -STSJ- de Ca-
taluha 3440/2021, de 28 de junio), pretension que fue desestimada.
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Como decimos, han sido cientos las sentencias de las salas de lo social (aunque también
las hay en lo contencioso-administrativo para clases pasivas) que han estimado las deman-
das, considerando que el articulo 60 de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) tenia
que ser de aplicacion a los hombres a la vista de la interpretacion realizada por el TUUE en
la cuestion prejudicial resuelta. En este trabajo nos centraremos en ellas, que, si bien coin-
ciden en reconocer a los hombres el complemento, no lo hacen respecto de la fecha de
efectos de tal reconocimiento, existiendo pronunciamientos muy dispares (a veces dentro
de una misma sala), en espera de que el Tribunal Supremo (TS) unifique doctrina.

El que —tras la STJUE de 12 de diciembre- la Administracion de la Seguridad Social man-
tuviera un criterio de gestion contrario a la aplicacién a los hombres del complemento, que
solo se conseguia tras emprender acciones judiciales contra la entidad gestora (una estra-
tegia claramente desmotivadora de reclamaciones en masa), ha motivado incluso que en
algln caso se reconozca a los litigantes una indemnizacién por dafos morales®.

Resituando el marco legal aplicado, recordemos que el articulo 60 de la LGSS, en su
redaccion vigente desde 2016 a 3 de febrero de 2021, reconocia un complemento por ma-
ternidad (por aportacién demografica) a las mujeres que hubieran tenido dos o mas hijos/as
(biologicos o adoptados) y fuesen beneficiarias (en cualquier régimen del sistema) de
pensiones contributivas de jubilacién (salvo jubilacién anticipada voluntaria o parcial), viu-
dedad o IP. El Juzgado de lo Social nimero 3 de Gerona presentd una cuestion prejudicial
al TJUE, que se pronuncié estimando que la Directiva 79/7/CEE debia interpretarse en el
sentido de que era contraria a esa norma, por considerar que la aportacién de los hombres
a la demografia es tan necesaria como la de las mujeres.

En consecuencia, el articulo 60 de la LGSS debe interpretarse conforme a la directiva en
el sentido marcado por el TJUE, siendo vinculante para los tribunales, como previene el ar-
ticulo 4 bis.1 de la Ley organica del Poder Judicial. Si a lo largo del procedimiento el 6rgano
jurisdiccional no aplicara la normativa y jurisprudencia europeas, puede abrirse el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional (TC), como de hecho ocurrié con este complemento
respecto de la Sala de lo Social de Murcia, declarandose nula la STSJ de Murcia 64/2020,
de 15 de enero, por la Sentencia del TC (STC) 152/2021, de 13 de septiembre.

La controversia se centra en la aplicacién temporal de esa interpretacion, para lo que ten-
dremos que tener en cuenta otras tres disposiciones. La primera, la que regula la prescripciéon

4 La Sala de lo Social del TSJ de Andalucia (Sevilla) sefiala «no cabe duda de que el hecho de ver negado
su derecho en aplicacién de un criterio discriminatorio, obligando al asegurado a emprender acciones
legales, produce por si mismo un dafio moral que debe ser reparado», cifrando la indemnizacién en 300
euros en atencion a la minuta de su abogado (Sentencia 2101/2021, de 8 de septiembre) y 1.300 euros
-300 de costes de representacion mas 1.000 por dafios morales— (Sentencia 2234/2021, de 22 de sep-
tiembre).
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en nuestro derecho de la Seguridad Social (art. 53 LGSS). La segunda, el articulo 32 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico, que habla de los efec-
tos de las sentencias del TJUE. Y, por ultimo, el RDL 3/2021, que suprime el complemento
con fecha 4 de febrero, pero mantiene su cobro a quienes ya lo percibieran.

El articulo 53.1 de la LGSS, tras indicar el plazo de prescripcion del derecho a las pres-
taciones (5 afios salvo que sea imprescriptible, como ocurre con la jubilacién o pensiones
para supervivientes), precisa que la imprescriptibilidad solo se predica del reconocimien-
to del derecho a la prestacién, pero no de sus efectos, ya que estos simplemente se re-
trotraeran como méaximo a los 3 meses anteriores a la fecha de la solicitud. No obstante,
matiza que «esta regla de retroactividad maxima no operara en los supuestos de recti-
ficacion de errores materiales, de hecho o aritméticos ni cuando de la revisién derive la
obligacion de reintegro de prestaciones indebidas».

El articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publi-
co, sefala que:

La sentencia que declare [...] el caracter de norma contraria al derecho de la
Unién Europea producira efectos desde la fecha de su publicacion [...] en el
Diario Oficial de la Union Europea, segun el caso, salvo que en ella se establez-
ca otra cosa.

Este precepto estéa incluido en la seccion 1.2 del capitulo IV de la Ley 40/2015, relativo
al procedimiento de responsabilidad patrimonial, fijando el procedimiento para indemnizar
las lesiones sufridas por particulares en sus bienes y derechos cuando la lesion sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

El articulo 1 del RDL 3/2021, de 2 de febrero, dio nueva redaccion al articulo 60 de la
LGSS, sustituyendo el complemento de maternidad por un complemento de pensiones
contributivas para la reduccion de la brecha de género, que extiende la cobertura a hom-
bres o mujeres desde un solo hijo, aunque para los hombres lo supedita a unos requisitos
que revelen que su vida laboral se vio afectada por ejercer de cuidador. La disposicién adi-
cional primera establece que el nuevo complemento se reconocera a las pensiones cau-
sadas a partir de la entrada en vigor de este RDLS. Y el articulo 1.4 afiade una disposicién
transitoria trigésima tercera a la LGSS y el articulo 2.2 una disposicion transitoria décima
cuarta a la Ley de clases pasivas, conforme a las que quienes a la entrada en vigor de esta
modificaciéon estuvieran percibiendo el complemento de maternidad por aportacién demo-
grafica mantendran su percibo.

5 4 de febrero de 2021, conforme la disposicién final tercera del RDL, que fija la entrada en vigor al dia
siguiente a la publicacién (que tuvo lugar en el Boletin Oficial del Estado del 3 de febrero).
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Solo nos centraremos en situar el alcance temporal del reconocimiento judicial del com-
plemento a los hombres que lo solicitaron al amparo de la STJUE de 12 de diciembre
de 2019. No haremos un andlisis mas alla®, pero si queremos dejar constancia de que el
escenario en el que nos encontramos es del todo indeseable, dado que esta sentencia a lo
Unico que condujo es a ahondar la brecha en pensiones, neutralizando una medida que era
relativamente positiva, aunque técnicamente mal formulada.

Los responsables de este escenario son tanto el TUUE (por no ser capaz de interpretar
en clave de género) como el legislador de 2015, que en lugar de fundar el complemento en
la desigual intensidad protectora que sufren las mujeres en nuestro sistema lo situo en el
absurdo objetivo de compensar la aportacion demografica, absurdo porque la conducta a
estimular ya no podia producirse (las destinatarias ya no podian tener hijos/as), las jovenes
no van a tener mas hijos/as a cambio de una mejora de su futura —incierta— pension, sino
a cambio de encontrar empleo estable, vivienda asequible, medidas de conciliacion; y evi-
dentemente en toda aportacion demografica participan los dos sexos. El resultado de esa
mala concepcién fue el previsible: una sentencia que a cuenta de la igualdad neutraliza la
igualdad real que pretendia alcanzarse con la norma. Y una norma, la de 2021, que quiere
dejar fuera a los que quieren subirse al carro de la sentencia, prescindiendo de las reglas
técnico-juridicas habituales en esta materia, ya que la circunstancia que toma en cuenta
no es la fecha del hecho causante ni la solicitud, sino el que ya se estuviera percibiendo
un complemento.

2. Supuestos de hecho

2.1. Supuesto ordinario

La mayor parte de los supuestos que han llegado a los TSJ corresponden a los de un
pensionista vardén, cuya pensién tuvo un hecho causante situado entre 2016 y 4 de febre-
ro de 2021, y que solicita el complemento al tener conocimiento de la STJUE de diciembre
de 2019. No obstante, también los hay que lo solicitaron antes de la sentencia en cuestién
—obviamente, algunos ya en 20167-, aunque son menos, légicamente.

6 Para un estudio completo de la STJUE de 12 de diciembre de 2019, vid. (por orden alfabético) Gala Du-
rén (2021); Martinez Barroso (2020); Molina Navarrete (2020); Monereo Pérez y Rodriguez Iniesta (2020);
Moreno Romero (2020; 2021); Rivas Vallejo (2020); Vida Fernandez (2020); Villar Cafada (2020).

7 Asi, el complemento sustanciado en la STSJ de Murcia 64/2020, de 15 de enero, como se recoge en la
STC 152/2021, de 13 de septiembre.
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2.2. Supuestos especiales

Junto a ese perfil, hay otros que siendo menos habituales merecen ser resefados:

a) Pensionistas que causaron la pensién antes de 2016, pero consideran que el com-
plemento se debe temporalmente a los que ya percibian la pensién antes de su entrada
en vigor.

El argumento esgrimido por los demandantes es que lo contrario generaria una desi-
gualdad entre pensionistas, discriminando a los pensionistas segun la fecha del hecho
causante de su prestacién, pese a que su aportacion demografica fue similar, vulneran-
dose, por tanto, el articulo 14 de la Constitucién espafiola (CE), produciéndose discrimi-
nacién no solo por género, sino por edad.

Frente a ello, los TSJ que han conocido asuntos de este tipo® se han apoyado en el
Auto 89/2019, de 16 de julio, del TC, que inadmiti6 a tramite la cuestion de inconstitucio-
nalidad 364-2019, planteada por el Juzgado de lo Social niumero 26 de Barcelona, con-
siderando el TC que el articulo 14 de la CE no impide el distinto tratamiento temporal de
situaciones iguales motivado por la sucesiéon normativa, concluyendo que el que se apli-
que solo de 2016 en adelante «no implica, por ese solo hecho, la vulneracién de aquel
precepto constitucional, ni tampoco puede ser tachada de arbitraria, pues no responde
a una decision caprichosa o injustificada del legislador»®.

Cuestion distinta, aunque también tiene como solicitante a alguien que era pensionista
antes de 2016, es el caso de pensionistas varones cuya resolucion denegatoria del com-
plemento no aludié a esa circunstancia temporal, limitandose a excluirlo por motivo de
género. En el juzgado de instancia no se discute, por lo que no puede ser examinada en
la sala'® (algo similar a cuando se solicité habiéndose jubilado anticipadamente de modo
voluntario, como luego veremos).

b) Casos de IP acaecidos antes de 2016, y tras la entrada en vigor del complemento
por maternidad se revisa el grado.

8 Supuestos todos ellos en los que se deniega la pretensién de los demandantes: SSTSJ del Pais
Vasco 938/2021, de 1 de junio, y 1048/2021, de 22 de junio; de Galicia 2719/2021, de 5 de julio; de
Cantabria 517/2021, de 8 de julio; de Castilla y Ledn/Valladolid de 19 de julio de 2021 (rec. 817/2021);
de Asturias 1674/2021, de 20 de julio (pension causada el 31 de diciembre de 2015); de Canta-
bria 581/2021, de 17 de septiembre, y 707/2021, de 2 de noviembre.

9 En este mismo sentido, pero referido a clases pasivas, Sentencia de la Audiencia Nacional (Contencioso-
Administrativo) de 28 de septiembre de 2021 (proc. 2148/2019).

10 3STSJ de La Rioja 35/2021, de 31 de marzo; del Pais Vasco 1106/2021, de 5 de julio.
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J. A. Maldonado Molina E

Su problematica no es exclusiva de los hombres''. La cuestion a determinar es si se con-
sidera el nuevo grado una pension nueva, procediendo el complemento, o no. Pues bien,
el TS tiene una doctrina consolidada resumida en su Sentencia (STS) de 25 de octubre de
2016 (rec. 2300/2015), en la que se indica que:

[...] tal cuestion [...] hemos de entenderla resuelta desde antiguo por la jurispru-
dencia de esta sala cuando establecié que la fecha inicial del devengo de la pen-
sion reconocida a consecuencia de la revision del grado de incapacidad es el dia
siguiente a la fecha en que se dicta la resolucion administrativa definitiva, esto es,
aquella resolucion que pone fin al procedimiento de revision.

Por tanto, en el supuesto de revision por agravacion, la nueva fecha de efectos sera la
resultante del ulterior reconocimiento, de modo que, si es posterior al 1 de enero de 2016,
determina la procedencia del complemento por maternidad'?.

Sin embargo, no hay un criterio uniforme en los TSJ, pudiendo encontrarnos sentencias
que entienden que solo hay una prestacion, que se cambia en importes o responsabilida-
des, pero es una sola y no dos, y distintas, insistiendo en la idea de unidad en la pension a
lo largo de su argumentacién’s.

Por otro lado, en caso de que se declare la gran invalidez, el complemento de materni-
dad debe calcularse sobre la totalidad de la pensién de gran invalidez reconocida (sin res-
tar el importe correspondiente al cuidador)™.

c) Hombres que se jubilaron anticipadamente de forma voluntaria'®, o se jubilaron antes
de 2016, pero sin que la resolucién denegatoria del complemento aludiera a esa circuns-
tancia, limitandose a excluirlo por motivo de género.

" Asi, reconociendo el complemento a una mujer que causo la IP absoluta en 2002, y la gran invalidez en

2019, STSJ de Madrid 179/2021, de 15 de marzo.
2. STSJ de Asturias 1296/2021, de 8 de junio.

18 SSTSJ de Madrid de 11 de mayo de 2020 y 9 de noviembre de 2019 (recs. 1060/2019 y 515/2019); del
Pais Vasco 624/2021, de 13 de abril.

14 STSJ de Asturias 1721/2021, de 27 de julio.

5 Supuestos previstos en el articulo 208 de la LGSS, no el adelanto de la edad en atencién a la actividad

realizada o su discapacidad, contemplado en el articulo 206 de la LGSS, que no es jubilacion antici-
pada voluntaria, procediendo en consecuencia el complemento al varén solicitante (SSTSJ del Pais
Vasco 170/2021, de 26 de enero; 516/2021, de 16 de marzo; 752/2021, de 27 de abril —conteniendo
todas ellas un voto particular—; 382/2021, de 2 de marzo; y 850/2021, de 18 de mayo).

16 SSTSJ de La Rioja 35/2021, de 31 de marzo; del Pais Vasco 1106/2021, de 5 de julio.
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E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

En el juzgado de instancia no llega a discutirse, y ante la sentencia que concede el
complemento, la entidad gestora recurre en suplicacién alegando ese dato. Pues bien,
no puede ser examinada en la sala so pena de vulnerar el principio general aplicable en
la suplicacion de prohibicion de introducir cuestiones nuevas —facticas o juridicas, pro-
cesales o de fondo- o peticiones no planteadas en la instancia en detrimento de la posi-
bilidad de defensa de las partes, por lo que se concede el complemento pese a haberse
jubilado anticipadamente de modo voluntario', ya que la defensa de la entidad gestora
negaba la mayor (eran hombres), sin querer admitir siquiera subsidiariamente el escena-
rio del reconocimiento. Con ello, estos hombres solicitantes han conseguido algo que ni
las mujeres con dos o mas hijos/as habian conseguido, ni llegando al TJUE (que en junio
de 2021 considerd no discriminatoria esa regla)'8, y todo por la estrategia procesal de las
entidades gestoras.

Ahora bien, si en la sentencia de instancia se denegdé el complemento en considera-
cién a que la jubilacion anticipada fue voluntaria, es irrelevante que sea hombre, no pro-
cede el complemento™.

No obstante, en algun caso se ha concedido a una mujer en atencién a la reforma intro-
ducida por el RDL 3/2021, «no ya por aplicacion del principio de retroactividad de norma
favorable (de Seguridad Social) como del de igualdad y no discriminacion que ampara su
reforma»?. Partiendo de esta sentencia del TSJ catalan, la STSJ de Galicia 2914/2021,
de 12 de julio, que resuelve la demanda de un hombre jubilado anticipadamente de modo
voluntario al que el juzgado de lo social deneg6 el complemento en razon de la volun-
tariedad de su retiro, reconocié el derecho al complemento solicitado en demanda, por
virtud de lo dispuesto en el RDL 3/2021, de 2 de febrero, y con efectos desde la fecha
de su entrada en vigor, por aplicacion del principio de economia procesal, a tenor del ar-
ticulo 24.2 de la CE.

3. Doctrina judicial aplicada

Pueden agruparse en cuatro categorias, segun cuando fijen los efectos econémicos del
reconocimiento del complemento reconocido judicialmente:

-

7 SSTSJ de Asturias 1337/2021, de 15 de junio; 1498/2021, de 29 de junio; 1652/2021, de 20 de julio; de
Galicia de 20 de julio de 2021 (rec. 417/2021).

8 STJUE de 12 de mayo de 2021, asunto C-130/20, YJ contra INSS.
9 STSJ de Catalufia 3936/2021, de 20 de julio.
20 STSJ de Catalufia 958/2021, de 17 de febrero.

-

Y
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J. A. Maldonado Molina E

3.1

Retroactividad total, al momento de reconocimiento de la
pension

Hay pronunciamientos en este sentido de las Salas de lo Social de Aragén, Canarias?’,

Castilla y Ledn (Burgos y Valladolid??), Catalufa®, Galicia?*, La Rioja, Madrid?®, Murcia® y
Navarra; y de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Extremadura®” y Madrid?.

Realmente, la mayor parte de las sentencias no recogen una argumentacion concreta

respecto de la retroactividad, limitandose a reconocer el complemento, incrementando la
pension inicial, mas las revalorizaciones correspondientes.

Ahora bien, las hay que si entran en esta cuestidn, conjugando dos argumentos:

21

22

23

24

25

26

27

28

SSTSJ de Canarias 44/2020, de 20 de enero; 379/2021, de 16 de abril. La Sentencia canaria de 20 de
enero de 2020 ha sido ampliamente citada por resoluciones posteriores, por ser de las primeras salas
en pronunciarse tras la STJUE de diciembre de 2019, aunque el supuesto es poco extrapolable a otros,
ya que el varén solicitante realmente si se habia corresponsabilizado en el cuidado, por el fallecimiento
de su conyuge.

SSTSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 1 de marzo de 2021 (rec. 133/2021); 31 de mayo de 2021
(rec. 1883/2020); 2 de junio de 2021 (rec. 112/2021); 2 de junio de 2021 (rec. 152/2021); 3 de junio de
2021 (rec. 134/2021) —el hecho causante fue posterior a la STJUE-; 22 de julio de 2021 (rec. 1898/2020);
23 de julio de 2021 (rec. 845/2021).

STSJ de Catalufia 1777/2021, de 25 de marzo.

SSTSJ de Galicia de 6 de abril de 2021 (rec. 4705/2020); 13 de abril de 2021 (rec. 3654/2020); 1909/2021,
de 11 de mayo; 1928/2021, de 12 de mayo; 1930/2021, de 12 de mayo; 1949/2021, de 11 de mayo;
2036/2021, de 19 de mayo; 2075/2021, de 20 de mayo; 2095/2021, de 21 de mayo; 2772/2021, de 6
de julio; 3317/2021, de 14 de septiembre (la pensidn se causa después de la sentencia, y se solicita el
complemento al conocer la resolucién inicial).

SSTSJ de Madrid 172/2021, de 24 de febrero; 704/2021, de 22 de julio.

SSTSJ de Murcia 467/2020, de 30 de abril; 683/2020, de 26 de mayo; 973/2020, de 1 de julio; 1027/2020,
de 14 de julio; 1050/2020, de 22 de septiembre; 1157/2020, de 27 de octubre; 127/2021, de 16 de febre-
ro; 126/2021, de 16 de febrero.

SSTSJ de Extremadura (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 257/2021, de 4 de junio; 301/2021, de
22 de junio.

SSTSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 142/2021, de 5 de mayo; 208/2021, de 30
de junio; 219/2021, de 7 de julio; 227/2021, de 7 de julio; 257/2021, de 20 de julio; 277/2021, de 22 de
septiembre. Hay que resefiar que la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Madrid corrigié su propia
doctrina en la Sentencia 142/2021, de 5 de mayo, ya que en un anterior pronunciamiento considerd
que la doctrina de la STJUE de diciembre de 2019 no era aplicable a clases pasivas (STSJ de Madrid
—Contencioso-Administrativo— de 17 de junio de 2020, sentencia que dio lugar a que el TS dictara un
auto admitiendo la casacion —-Auto de 4 de marzo de 2021-).
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E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

a) Doctrina del TS sobre la revision administrativa de actos sobre hechos inalterados.

Sobre esta doctrina se apoyan las Salas de La Rioja?°, Aragén®’, Navarra y Castillay Ledn
(Burgos® —aunque en otros asuntos no mantiene el mismo criterio-), fundando la retroac-
tividad total en la doctrina existente en el TS desde el afio 2000 a propdsito de pensiones
por muerte y supervivencia que se reconocen administrativamente tras una solicitud reite-
rada a proposito de un cambio de doctrina jurisprudencial, con base en los mismos datos
facticos y juridicos®.

Esta doctrina del TS se resume en que:

[...] no puede equipararse un supuesto de revisién o anulacién de actos adminis-
trativos denegatorios anteriores fundados en datos facticos anteriormente inexis-
tentes o no justificados o en un cambio de la normativa vigente entre el momento
inicial y el de la solicitud ulterior, con aquellos otros supuestos en los que las
normas juridicas aplicables no hayan variado y los datos facticos ya estuvieran
plenamente alegados y acreditados, tanto en el momento inicial que originé una
resolucién desestimatoria, como en el momento ulterior, en el que, con base en
idénticos datos facticos y juridicos, se dicta una resolucion estimatoria, tanto mas
si en el interin el beneficiario ha ido reclamando sucesivamente el reconocimien-
to de su derecho [...],

y que se apoyaba en que la Ley de procedimiento administrativo permitia (y permite la
actual)®® la retroactividad total excepcionalmente:

[...] alos actos cuando se dicten en sustituciéon de actos anulados, y, asimismo,
cuando produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos de
hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto
y esta no lesione derechos o intereses legitimos de otras personas.

Llevado al complemento por maternidad, sostiene el TSJ de La Rioja que:

29 3STSJ de La Rioja 24/2021, de 4 de marzo; 72/2021, de 27 de mayo.

30 SSTSJ de Aragdn 343/2021, de 31 de mayo; 478/2021, de 22 de julio; 461/2021, de 16 de julio (la pen-
sion se causo después de la publicacion de la STJUE).

31 STSJ de Castilla y Ledn/Burgos 380/2021, de 16 de julio.

32 SSTS de 1 de febrero de 2000 (rec. 3214/1998); 59/2017, de 25 de enero; 1080/2020, de 3 de diciembre.

33 Articulo 39.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las Admi-

nistraciones publicas, y en los mismos términos la antigua Ley 30/1992, de 26 de noviembre (art. 57.3).
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J. A. Maldonado Molina

[...] por cuanto, no se ha producido variacién alguna entre las circunstancias de
hecho determinantes del derecho al complemento que tenia el beneficiario cuan-
do solicité la pension de jubilaciéon y las concurrentes al reclamarlo en 2020, ni en
ese lapso temporal se ha producido reforma alguna en su regulacion, siendo indi-
ferente que la interpretacion que mantenemos responda al cambio hermenéutico
de dicho marco normativo derivado de la jurisprudencia comunitaria (STS 3/12/20,
rec. 1518/18) lo que comporta que, en aplicacion de la doctrina jurisprudencial ci-
tada en el apartado que antecede, proceda, previa estimacién del recurso, revo-
car la sentencia de instancia en cuanto al particular relativo a la fecha de efectos
econdémicos del complemento de maternidad, fijandola en la de reconocimiento
inicial de la pension de jubilacion3.

b) Las sentencias interpretativas del TJUE tienen eficacia ex tunc.

La misma linea argumental que acabamos de exponer la encontramos también en la
Sala de lo Social del TSJ de Aragén, pero partiendo de que las sentencias interpretativas
del TJUE tienen eficacia ex tunc, tras lo cual se apoya en la jurisprudencia del TS antes in-
dicada para entender que no opera la limitacién de retroactividad a 3 meses en los casos
en que ni los datos facticos ni la normativa haya cambiado®. También la Sala de Navarra
combina ambos argumentos®®: los efectos de las sentencias del TJUE son «ex tunc», es
decir, como el propio TJUE ha declarado reiteradamente, los efectos de una sentencia in-
terpretativa se retrotraen, como regla general, a la fecha de entrada en vigor de la disposi-
cién que interpretan, salvo que la propia sentencia, por concurrir circunstancias especiales,
limite sus efectos en el tiempo?. Llevado al complemento por maternidad, el TSJ de Navarra

34 SSTSJ de La Rioja 24/2021, de 4 de marzo; 72/2021, de 27 de mayo.

35 3STSJ de Aragon 343/2021, de 31 de mayo; 478/2021, de 22 de julio. En la STSJ de ese mismo
tribunal 437/2021, de 5 de julio, la sala falla a favor de la retroactividad de 3 meses prevista en el
articulo 53 de la LGSS, pero atendiendo al principio dispositivo, ya que es lo que solicitaba la parte.

% 3STSJ de Navarra 207/2021, de 1 de julio; 208/2021, de 1 de julio.

87 SSTJUE de 15 de septiembre de 1998, asunto C-231/96, Edis, apartados 17 y 18; de 15 de abril de

2010, asunto C-542/08, Barth. Literalmente, la STJUE de 15 de septiembre citada indica:

Segun reiterada jurisprudencia, la interpretacién que da el Tribunal de Justicia, en el ejercicio de
la competencia que le confiere el articulo 177 del tratado, a una norma de derecho comunitario,
aclara y especifica, cuando es necesario, el significado y el alcance de dicha norma, tal como esta
debe o habria debido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor. De esto
resulta que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada por el juez incluso a relaciones juri-
dicas nacidas y constituidas antes de la sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion,
siempre y cuando, por otra parte, se relinan los requisitos necesarios para someter a los érganos
jurisdiccionales competentes un litigio relativo a la aplicacion de dicha norma (véanse, en parti-
cular, las Sentencias de 27 de marzo de 1980, Denkavit italiana, 61/79, rec. p. 1205, apartado 16,
y de 3 de febrero de 1996, Bautiaa y Société frangaise maritime, asuntos acumulados C-197/94 y
C-252/95, rec. p. |-505, apartado 47).
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E Didlogos con Fecha de efectos del complemento por maternidad
la jurisprudencia (al vardén). Una revision de doctrina judicial

estima que «es evidente que el demandante ostentaba el derecho al complemento que so-
licita, pues el articulo 60 de la LGSS, en la redaccion en vigor al tiempo de solicitarse el
complemento, se oponia al derecho de la Unién»%,

Eso no quiere decir que nos encontremos ante revision de actos administrativos funda-
dos en datos facticos anteriormente inexistentes o en un cambio de la normativa vigente,
sino que:

[...] en la fecha en la que el demandante solicité el complemento, ya concurrian
todos los requisitos precisos para su reconocimiento, no pudiendo establecerse
limites al mismo, pues estos no pueden operar cuando en la fecha de la solicitud
ya concurrian los requisitos necesarios para el reconocimiento primigeniamente de-
negado (SSTS 25/01/2017, 01/02/2020). Los limites no deben operar en los casos
en los que las normas juridicas aplicables no hayan variado y los datos facticos se
hubieran alegado y acreditado plenamente en el momento inicial*®.

3.2. Retroactividad limitada a un maximo de 3 meses antes de
la solicitud

La segunda solucion mas frecuente (si estamos al nimero de salas que optan por ella) es
la que considera que debe limitarse el reconocimiento a los 3 meses anteriores a la solicitud,
aplicando el articulo 53.1 de la LGSS. Siguen este criterio las Salas de lo Social de Asturias*

%8 STSJ de Navarra 208/2021, de 1 de julio.
39 STSJ de Navarra 208/2021, de 1 de julio. Como subraya la STSJ de Navarra 207/2021, de 1 de julio:

[...] esa lesion del derecho fundamental del actor se ha producido, en este caso, desde la primera
resolucioén dictada por el INSS al reconocer la prestacion de jubilacion sin el complemento al que
tenia derecho, vulnerando asi su derecho fundamental a la igualdad y a no ser discriminado en
este caso por razén de sexo. Por ello, para restablecerle en la integridad de su derecho y reponerle
en la situacion al momento anterior a producirse la vulneracion del mismo, ha de reconocerse que
la fecha de efectos a partir de la cual ha de procederse al pago del complemento que le corres-
ponde serd la de la fecha de efectos reconocida inicialmente para el abono de la prestacién de
jubilacién contributiva reconocida [...].

40 3STSJ de Asturias 938/2021, de 27 de abril; 1013/2021, de 4 de mayo; 1014/2021, de 4 de mayo;
1084/2021, de 18 de mayo; 1096/2021, de 18 de mayo; 1114/2021, de 18 de mayo; 1136/2021,
de 18 de mayo; 1144/2021, de 18 de mayo; 1195/2021, de 26 de mayo; 1237/2021, de 1 de junio;
1244/2021, de 1 de junio; 1253/2021, de 1 de junio; 1286/2021, de 8 de junio; 1288/2021, de 8 de
junio; 1296/2021, de 8 de junio; 1332/2021, de 15 de junio; 1337/2021, de 15 de junio; 1363/2021,
de 22 de junio; 1374/2021, de 22 de junio; 1402/2021, de 22 de junio; 1417/2021, de 22 de junio;
1479/2021, de 29 de junio; 1498/2021, de 29 de junio; 1515/2021, de 6 de julio; 1532/2021, de 6
de julio; 1558/2021, de 13 de julio; 1566/2021, de 13 de julio; 1579/2021, de 13 de julio; 1590/2021, de
13 de julio; 1601/2021, de 13 de julio; 1608/2021, de 13 de julio; 1612/2021, de 13 de julio; 1614/2021,
de 13 de julio; 1615/2021, de 13 de julio; 1621/2021, de 13 de julio; 1635/2021, de 20 de julio;
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(con un elevadisimo numero de sentencias), Cantabria*!, Castilla y Leén (Burgos*? y Valla-
dolid*®), Extremadura*, Galicia®®, La Rioja*, Madrid*’, Murcia* y Pais Vasco*.

Dentro de este grupo de sentencias, a su vez, hay cuatro lineas argumentales, que en
ocasiones confluyen en una misma sentencia:

a) No es aplicable la doctrina del TS sobre la revision administrativa de actos sobre he-
chos inalterados, porque se trata de una reclamacién ex novo.

No desconocen la jurisprudencia del TS sobre la que se apoyan quienes consideran no
aplicable el articulo 53.1 de la LGSS, pero entienden que no son situaciones equiparables,
por lo que no procede dejar de aplicar dicho precepto. Consideran que, si bien los datos
facticos y la normativa aplicable al tiempo en que se formuld la solicitud (que no su inter-
pretacion jurisprudencial) eran los mismos que los existentes cuando la pension de jubila-
cion fue inicialmente reconocida sin complemento alguno, no hay una reiteracién de una
solicitud inicial del complemento, sino una reclamacién ex novo como consecuencia de la

1656/2021, de 20 de julio; 1657/2021, de 20 de julio; 1694/2021, de 27 de julio; 1697/2021, de 27 de
julio; 1703/2021, de 27 de julio; 1707/2021, de 27 de julio; 1719/2021, de 27 de julio; 1721/2021, de 27
de julio; 1723/2021, de 27 de julio; 1724/2021, de 27 de julio; 1743/2021, de 27 de julio; 1765/2021, de
7 de septiembre; 1813/2021, de 7 de septiembre; 1834/2021, de 14 de septiembre; 1855/2021, de 28
de septiembre; 1856/2021, de 28 de septiembre; 1868/2021, de 28 de septiembre; 1888/2021, de 28 de
septiembre; 1889/2021, de 28 de septiembre; 1892/2021, de 28 de septiembre. La primera sentencia
de esta sala que declara el derecho al complemento es la 601/2021, de 16 de marzo, y retrotrae los
efectos a la fecha de solicitud de la prestacion, pero porque se demanda prestacién y complemento
simultdneamente en via judicial. Pero respecto de los argumentos para extender la cobertura a los
hombres, esa sentencia es prolificamente citada por las posteriores de esa sala.

41 SSTSJ de Cantabria de 27 de mayo de 2021 (rec. 229/2021); 477/2021, de 25 de junio; 516/2021, de
8 de julio; 551/2021, de 26 de julio; 607/2021, de 27 de septiembre; 626/2021, de 4 de octubre;
690/2021, de 22 de octubre; 721/2021, de 4 de noviembre; 740/2021, de 9 de noviembre; 741/2021, de
9 de noviembre; 751/2021, de 11 de noviembre; 752/2021, de 12 de noviembre.

42 3STSJ de Castilla y Ledn/Burgos 245/2021, de 26 de mayo; 309/2021, de 23 de junio; 386/2021, de 23
de julio.

43 3STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 19 de abril de 2021 (rec. 427/2021); 24 de junio de 2021
(rec. 276/2021); 24 de junio de 2021 (rec. 1882/2020); 27 de julio de 2021 (rec. 1072/2021); 15 de sep-
tiembre de 2021 (rec. 714/2021); 23 de septiembre de 2021 (rec. 720/2021).

44 SSTSJ de Extremadura 98/2021, de 25 de febrero; 109/2021, de 26 de febrero; 117/2021, de 1 de mar-
z0; 293/2021, de 7 de mayo; 499/2021, de 29 de julio.

45 3STSJ de Galicia 4757/2020, de 24 de noviembre; 13 de abril de 2021 (rec. 3654/2020); 3363/2021, de
16 de septiembre.

46 3STSJ de La Rioja 35/2021, de 31 de marzo; 50/2021, de 15 de abril.

47 3STSJ de Madrid 349/2021, de 21 de abril; 548/2021, de 9 de septiembre; 551/2021, de 15 de septiembre.
48 3TSJ de Murcia 693/2021, de 21 de julio.

49 3TSJ del Pais Vasco 516/2021, de 16 de marzo.
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publicacién de la sentencia del TJUE. Y se reprocha al recurrente que pudo solicitar en su
dia el complemento con base en los argumentos que ahora hace valer u otros que consi-
derase pertinentes, pero no lo hizo. Es ahora, por el contrario, cuando por vez primera for-
mula una peticion en tal sentido.

No hay motivo, por tanto, para dejar de aplicar el articulo 53 de la LGSS al complemento
en cuestion, dado que el articulo 60.3 le atribuye, a todos los efectos, la naturaleza de pen-
sién publica contributiva, para las cuales se dispone que los efectos de su reconocimiento
se produciran a partir de los 3 meses anteriores a su solicitud, salvo en supuestos muy es-
pecificos (rectificacion de errores materiales, de hecho o aritméticos, o cuando de la revi-
sion derive la obligacion de reintegro de prestaciones indebidas) que aqui no concurren®®.

b) Doctrina del TS relativa a la retroactividad del complemento de IP total cualificada.

La Sala de lo Social del TSJ de Asturias® entiende que nos encontramos ante un su-
puesto analogo al del complemento por IP total cualificada para casos en los que se solicitd
el complemento transcurrido un tiempo desde la solicitud inicial, pese a tener cumplida la
edad requerida inicialmente; situacién para la que existe una consolidada doctrina del TS. No
aplica una retroactividad total porque considera que la persona «recurrente pudo solicitar la
aplicacioén de tal interpretacion y el reconocimiento del complemento incluso antes del pro-
nunciamiento de la citada sentencia, pero decidié no hacerlo hasta un momento posterior».

Para el supuesto analogo al que se recurre (IP total cualificada en la que el complemen-
to se reconoce en una resolucién distinta), el TS%2 considera que, si en la fecha de la reso-
lucion inicial se hubiese cumplido ya la edad reglamentaria, los efectos econémicos solo
se pueden retrotraer a los 3 meses anteriores a la solicitud, y ello porque al ser un comple-
mento de naturaleza prestacional (con una naturaleza, requisitos y régimen regulador pro-
pio, aunque vinculado a principal) debe aplicarse al mismo la normativa de prescripcién de
las prestaciones®®.

50 3STSJ de Castilla y Ledn/Burgos 245/2021, de 26 de mayo; 309/2021, de 23 de junio; 386/2021, de 23
de julio.

51 SSTSJ de Asturias 1136/2021, de 18 de mayo; 1237/2021, de 1 de junio; 1253/2021, de 1 de junio;
1286/2021, de 8 de junio; 1332/2021, de 15 de junio; 1374/2021, de 22 de junio; 1498/2021, de 29
de junio; 1532/2021, de 6 de julio; 1566/2021, de 13 de julio; 1579/2021, de 13 de julio; 1590/2021, de
13 dejulio; 1621/2021, de 13 de julio; 1635/2021, de 20 de julio; 1656/2021, de 20 de julio; 1694/2021,
de 27 de julio; 1719/2021, de 27 de julio; 1724/2021, de 27 de julio; 1834/2021, de 14 de septiem-
bre; 1868/2021, de 28 de septiembre; 1888/2021, de 28 de septiembre; 1889/2021, de 28 de septiembre;
1892/2021, de 28 de septiembre.

52 SSTS de 12 de marzo de 2007 (rec. 4885/2005), 9 de octubre de 2008 (rec. 4609/2007), 25 de junio de
2009 (rec. 2805/2008) y de 2 y 9 de febrero de 2010 (recs. 397/2009 y 1607/2009).

53 3TSJ de Asturias 1136/2021, de 18 de mayo.
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c¢) No se declara nulo el acto administrativo inicial, ya que, si las sentencias del TC no
afectan a las situaciones administrativas firmes, no lo debe hacer una del TJUE.

Este razonamiento se recoge como un argumento de refuerzo por el TSJ de Asturias
(también en la Sentencia 1136/2021, de 18 de mayo). Considera que, si incluso el TC cuan-
do declara la inconstitucionalidad de una norma, por vulneracion del principio de igualdad
o cualquier otra razén, establece los efectos pro futuro salvando el principio de cosa juz-
gada y las situaciones administrativas firmes, no puede considerarse lo contrario para el
TJUE. A ello anade que:

[...] [e]n el presente caso en que no se produce una declaracion tan radical sino
que supone la ampliacién del derecho al complemento a los hombres, la solucién
no puede ser la que interesa la parte, construida sobre una declaracién de nulidad
que no existe, lo que lleva igualmente a la desestimacion del recurso. La senten-
cia de instancia analizé que no se trata del reconocimiento de la pensién sino de
una revision a la que se aplica el articulo 53 de la LGSS que retrotrae los efectos
a los 3 meses anteriores.

d) El complemento de maternidad tiene naturaleza de pensién publica contributiva, siendo
aplicable el articulo 53.1 de la LGSS, y sin que sea un error material, de hecho o aritmético.

Dado que el propio articulo 60.6 de la LGSS:

[...] iguala el régimen juridico del complemento al régimen juridico de la pension, y no
puede desconocerse que dentro del régimen juridico de la pensién esta el articulo 53
de la LGSS que establece que los efectos del reconocimiento seran a partir de los 3
meses anteriores a su solicitud, [...] [y considerando que] no estamos ante un error
material subsanado, de hecho o aritmético, tal como contempla el parrafo segun-
do del nimero 1 del articulo 53 mencionado sino ante un tema litigioso claramente,

se considera aplicable el articulo 53.1 de la LGSS®. Asi, se apoya en la doctrina del TS
sobre qué son errores materiales, definidos como «errores apreciables de manera directa
y manifiesta, sin requerir pericia, interpretacion o razonamiento juridico alguno», estando
ante un caso de «defectuosa interpretacion juridica», lo que nada tiene que ver con el error
material®®. En consecuencia, «reconocido el complemento que se pretende por sentencia
como consecuencia de una resolucién del TJUE, no puede equipararse ni a error material,
de hecho o aritmético»®.

54 STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 19 de abril de 2021 (rec. 427/2021).

55 SSTS de 22 de septiembre de 2009 (rec. 3849/2008), 23 de noviembre de 2009 (rec. 126/2009), 22 de
noviembre de 2012 (rec. 176/2012).

56 3TSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 15 de septiembre de 2021 (rec. 714/2021).
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En el mismo sentido, otras sentencias se limitan a indicar que no estamos ante un error
material, de hecho o aritmético, por lo que se aplica la retroactividad maxima de 3 meses®’;
o directamente no plantean otra alternativa®®.

3.3. Retroactividad como maximo a la fecha de publicacion
de la STJUE

Esta linea argumental ha sido sostenida por los servicios juridicos de la Seguridad Social
en buena parte de los asuntos analizados, siendo rechazada expresamente por las Salas
de Aragoén, Asturias®®, Cantabria®, Galicia®' y en alguna ocasioén por el Pais Vasco. Por el
contrario, ha sido la asumida mayoritariamente por el TSJ del Pais Vasco, y en algun caso
por el de Madrid®?,

Tanto las entidades gestoras como la Sala del Pais Vasco (de modo general, si bien hay
alguna sentencia discrepante) se apoyan en el articulo 32.6 de la Ley 40/2015, de régimen
juridico del sector publico, y la jurisprudencia del TS (entre otras, STS de 20 de diciembre
de 2017, rec. 263/2016) en relacion con los efectos de las sentencias del TC, sosteniendo
que la fecha de efectos de abono de atrasos del complemento de maternidad nunca podra
ser mas alla de la fecha de publicacion de la STJUE. Recuérdese que el articulo 32.6 de la
Ley 40/2015 dispone que:

La sentencia que declare [...] el caracter de norma contraria al derecho de la Unién
Europea producira efectos desde la fecha de su publicacién [...] en el Diario Ofi-
cial de la Union Europea, segun el caso, salvo que en ella se establezca otra cosa.

Eso no quiere decir que se retrotraiga necesariamente a la fecha de publicacién, sino
como maximo, de modo que en realidad la Sala de lo Social del TSJ del Pais Vasco hace
una aplicacion conjunta de la Ley 40/2015 y del articulo 53.1 de la LGSS, de forma que, si
la solicitud tuvo lugar antes del 17 de febrero de 2020 o dentro de los 3 meses siguientes a

57 STSJ de Galicia de 13 de abril de 2021 (rec. 3654/2020).

58 SSTSJ de Asturias 1195/2021, de 26 de mayo; 1363/2021, de 22 de junio; 1417/2021, de 22 de junio;
1558/2021, de 13 de julio; 1601/2021, de 13 de julio; 1608/2021, de 13 de julio; 1614/2021, de 13 de
julio; 1615/2021, de 13 de julio; 1657/2021, de 20 de julio; 1697/2021, de 27 de julio; 1703/2021, de 27
de julio; 1707/2021, de 27 de julio; 1813/2021, de 7 de septiembre.

59 SSTSJ de Asturias 1286/2021, de 8 de junio; 1601/2021, de 13 de julio; 1765/2021, de 7 de septiembre.

60 3STSJ de Cantabria de 27 de mayo de 2021 (rec. 229/2021); 477/2021, de 25 de junio; 516/2021, de 8
de julio; 551/2021, de 26 de julio; 607/2021, de 27 de septiembre; 626/2021, de 4 de octubre.

61 SSTSJ de Galicia 3363/2021, de 16 de septiembre.
62 STSJ de Madrid 496/2021, de 5 de julio.
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la publicacion de la STJUE, la fecha de retroaccion es el 17 de febrero de 202082, Pero si la
pensidn se causé tras el 17 de febrero, se retrotrae -légicamente- a la fecha de la pensién®,
pero solo si el complemento se pide en los 3 meses posteriores a causarla.

Frente a ello, las salas que rechazan ese argumento hacen una interpretacion sistema-
tica de la Ley 40/2015, tras la que descartan que sea de aplicacion a las prestaciones de la
Seguridad Social. En efecto, entienden que:

[...] las previsiones del articulo 32.6 de la Ley 40/2015 se establecen para los su-
puestos que regula el capitulo IV de la citada ley, que lleva por rubrica «De la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas», y que comienza por
regular en su articulo 32 los «Principios de la responsabilidad». Por lo tanto, tal
precepto no resulta de aplicaciéon en un pleito como el que nos ocupa en el que
no se resuelve dicha responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas, y en la busqueda de una indemnizacion resarcitoria de los dafios y perjuicios
causados, sino la pretension de reconocimiento o revision de una prestacion de
seguridad social fundada en que la previsién legal supone un trato discriminador
no admisible®.

El TSJ de Castilla y Ledn abunda en este criterio sistematico, concluyendo igualmente
que dicha regla:

[...] queda limitada al especifico campo que hemos mencionado, que se refiere,
segun el apartado 1 del tantas veces citado art. 32, a las lesiones sufridas por los
particulares en sus bienes y derechos cuando la lesiéon sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos. En tales casos, el perju-
dicado tendra derecho a la correspondiente indemnizacion.

Siendo, por tanto:

[...] un ambito objetivo claramente diferenciado del propio de las prestaciones
de Seguridad Social, tratandose de dos titulos distintos, aunque compatibles,

63 SSTSJ del Pais Vasco 170/2021, de 26 de enero; 382/2021, de 2 de marzo; 737/2021, de 27 de abril;
752/2021, de 27 de abril; 882/2021, de 18 de mayo; 889/2021, de 25 de mayo; 922/2021, de 1 de junio;
964/2021, de 8 de junio; 967/2021, de 8 de junio; 971/2021, de 8 de junio (3 meses, con limite publica-
cién STJUE); 984/2021, de 9 de junio; 990/2021, de 15 de junio; 999/2021, de 15 de junio; 1106/2021,
de 5 de julio (pension causada antes de 2016). La Sentencia 971/2021, de 8 de junio, pone como limite
no la fecha de publicacion, sino la de la sentencia.

64 SSTSJ del Pais Vasco 550/2021, de 23 de marzo; 850/2021, de 18 de mayo; 954/2021, de 8 de junio.

65 SSTSJ de Asturias 1286/2021, de 8 de junio; 1498/2021, de 29 de junio; 1621/2021, de 13 de julio;
1694/2021, de 27 de julio; en el mismo sentido, Sentencias 1707/2021, de 27 de julio; 1724/2021, de 27
de julio; STSJ de Aragdn 437/2021, de 5 de julio.
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que cuentan con una habilitacion constitucional igualmente diferenciada, pues
uno, el de la responsabilidad patrimonial, deriva del art. 106.2 CE y otro, el de
las prestaciones de Seguridad Social, procede del 41 del mismo texto. El régi-
men al que nos estamos refiriendo, incluyendo la disposicién que se cita como
infringida, es propio del primero, pero no se cita ni existe norma equivalente en
el segundo®®.

Dentro de la Sala de lo Social del Pais Vasco, también encontramos una sentencia con
un criterio contrario a aplicar la Ley 39/2015, por entender que:

[...] la referencia a la publicacion no significa que las situaciones generadas
con anterioridad y aun cuando puedan vulnerar el derecho comunitario que-
den insatisfechas y sin consecuencia alguna como se pretende. Dicha referen-
cia temporal es a los meros fines de configurar el «dies a quo» para el inicio del
plazo prescriptorio para su reivindicacién y que puede conllevar una declara-
cion judicial como la que ahora nos ocupa —Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo, Sentencia de 25-2-2021, rec. 53/2020-. Y aqui el
actor no ha superado el plazo de referencia cuando presenta la solicitud el 5
de marzo de 2020°%".

Precisamente, esta sentencia opta por un criterio diferente de efectos del complemento:
la solicitud del mismo, que pasamos a ver a continuacion.

3.4. Retroactividad a la fecha de solicitud del complemento

Como acabamos de adelantar, el TSJ del Pais Vasco, pese a optar mayoritariamente por
mantener la misma linea, que es situar los efectos econdémicos del complemento hasta la
fecha de publicacién de la STJUE, en alguna sentencia en la que ratifica el criterio seguido
por la sentencia de instancia los lleva a la fecha de solicitud del complemento, sin aportar
argumentos en ese sentido: STSJ del Pais Vasco 747/2021, de 27 de abril.

66 SSTSJ de Castilla y Ledn/Burgos 245/2021, de 26 de mayo; 309/2021, de 23 de junio; de Castillay Leon/
Valladolid de 27 de julio de 2021 (rec. 1072/2021).

67 STSJ del Pais Vasco 747/2021, de 27 de abril. El ponente es el mismo magistrado que formula un voto
particular a varias de las sentencias de la misma sala, que hemos aludido anteriormente, votos en los
que también rechaza que se aplique el complemento a las jubilaciones a edades reducidas, al conside-
rar que son supuestos de jubilacion anticipada voluntaria.
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4. Trascendencia de las sentencias

Segun es facil de colegir, se esté lejos de que haya un criterio comun en los TSJ, por lo
que el TS debera intervenir unificando doctrina.

Es un hecho indiscutido que toda solicitud de complementos que haya tenido lugar du-
rante la vigencia del complemento por maternidad (desde 2016 a 3 de febrero de 2021)
debe ser estimada. Ahora bien, jhasta cuando deben retrotraerse los efectos econémicos
de dicho reconocimiento?, ¢ debe reconocerse el complemento a alguien cuyo hecho cau-
sante es anterior al RDL 3/2021 y lo solicita con posterioridad al mismo? Para responder a
esas cuestiones, entendemos que hay que diferenciar varios escenarios:

A) Pensionista cuyo hecho causante tiene lugar después del 4 de febrero
de 2021

EI RDL 3/2021 no deja lugar a dudas: la disposicion adicional primera sefiala que el com-
plemento para la reduccion de la brecha de género se reconocera a las pensiones causadas
a partir de la entrada en vigor del RDL. Solo procede el nuevo complemento, sin que ade-
mas nadie cuyo hecho causante sea anterior a esta norma pueda solicitarlo.

B) Pensionista cuyo hecho causante se produjo antes del 4 de febrero
de 2021

A su vez, distinguiremos:

a) Solicitud del complemento por maternidad antes del 4 de febrero de 2021
Debera resolverse positivamente, como ya hemos adelantado.

Respecto del alcance temporal de dicho reconocimiento, consideramos que es irrele-
vante que la solicitud se haya formulado antes o después de la publicacion de la STJUE
(17 de febrero de 2020). En efecto, hay que partir de que la doctrina del TJUE tiene efec-
tos ex tunc, como tuvo ocasion de subrayar la STC 145/2012, de 2 de julio, y también ha
declarado en diversas ocasiones el propio TJUE: «la norma asi interpretada puede y debe
ser aplicada por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de la
sentencia que resuelva sobre la peticion de interpretacion»8, de modo que «los efectos
de una sentencia de interpretacion se remontan a la fecha de entrada en vigor de la norma

68 STJCE de 27 de marzo de 1980, asunto C-61/79, Denkavit italiana, apartado 16; y mas recientemente
STJUE de 17 de marzo de 2021, asunto C-585/19.
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interpretada»®®, lo que lleva a que pueda afirmarse que sus efectos son «ex tunc»"°. Por
tanto, la interpretacién que hagan los tribunales no debe acotarse temporalmente a la fecha
de publicacion de la sentencia.

Ahora bien, ello no quiere decir que los actos administrativos firmes contrarios al dere-
cho comunitario sean nulos. Una sentencia prejudicial no declara la validez o invalidez de
una disposicion o de un acto, sino que se limita a interpretar el derecho de la Union, pro-
nunciandose sobre la compatibilidad de normas internas con las de la Unién Europea, «para
proporcionar al 6rgano jurisdiccional nacional todos los elementos de interpretacion rela-
cionados con el derecho comunitario que le permitan apreciar la compatibilidad de dichas
normas con la normativa comunitaria»’'. Y en este caso considera que la Directiva 79/7/CEE
del Consejo debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma nacional, como
la controvertida. Pero no anula los actos administrativos declarados previamente, remitién-
dose a la normativa nacional respecto a cémo proceder a la depuracién del acto adminis-
trativo. Como dice la STJUE de 13 de enero de 2004, asunto C-453/00, Kiihne & Heitz NV:

Es preciso recordar que la seguridad juridica es uno de los principios generales re-
conocidos por el derecho comunitario. La firmeza de una resolucion administrativa,
adquirida al expirar los plazos razonables de recurso o por agotamiento de las vias
de recurso, contribuye a dicha seguridad y debido a ello, el derecho comunitario
no exige, en principio, que un érgano administrativo esté obligado a reconsiderar
una resolucién administrativa que ha adquirido dicha firmeza.

Los tribunales deben interpretar la norma nacional conforme al criterio del TJUE. Pero
esa interpretacion solo puede realizarse, obviamente, si se cumplen los requisitos proce-
sales que permiten someter a los 6rganos jurisdiccionales competentes a un litigio relativo
a la aplicacién de dicha norma’. Como precisa el TJUE:

[...] una sentencia prejudicial no tiene un valor constitutivo, sino puramente de-
clarativo, con la consecuencia de que sus efectos se remontan, en principio, a la
fecha de entrada en vigor de la norma interpretada. En lo que se refiere al momen-
to de inicio del plazo de prescripcion, corresponde fijarlo, en principio, al derecho
nacional, y una eventual declaracién por el Tribunal de Justicia de la infraccién del
derecho de la Unién no afecta, en principio, a ese momento de inicio’.

69 STJCE de 19 de octubre de 1995, asunto C-137/94, Richardson, apartado 36.
70 Nufez Lozano (2017, p. 570).
7' STJCE de 15 de diciembre de 1993, asunto C-292/92, Hiinermund, apartado 8.

72 STJUE de 22 de enero de 2015, asuntos acumulados C-401/13 y C-432/13, Balazs, apartado 49 y juris-
prudencia citada.

73 STJUE de 28 de enero de 2015, asunto C-417/13, OBB Personenverkehr AG c. Gotthard Starjakob.
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Descartamos, en consecuencia, que aqui sea de aplicacién la Ley 40/2015, ya que,
cuando en su articulo 32 preceptla que la sentencia que declare el caracter de norma con-
traria al derecho de la Union Europea producira efectos desde la fecha de su publicacion
en el «Diario Oficial de la Union Europea», se refiere a desde cuando habra que indemnizar
los dafos y perjuicios ocasionados a un particular por un normal o anormal funcionamien-
to de la Administracién, siendo un supuesto diferenciado del derecho a prestaciones de la
Seguridad Social.

Es un acto administrativo ex novo, porque para que un pensionista tenga derecho al
complemento por maternidad es necesario que lo solicitara, sin que la solicitud inicial de la
pension sea suficiente (no se devengaba automaticamente por el mero hecho de cumplir-
se los requisitos para el acceso a la pensiéon complementada, sino que se condicionaba a
haber tenido dos o mas hijos/as biolégicos o adoptados, siendo muijer).

El articulo 60.1 de la LGSS le conferia, a todos los efectos, la naturaleza de pensién pu-
blica contributiva, aunque el derecho al complemento se sujetaba al régimen juridico de la
pensién en lo referente a nacimiento, duracion, suspensién, extincion y, en su caso, actua-
lizacién. Por tanto, una vez obtenida la pension principal, nacia el derecho al complemento
si se cumplieran los requisitos especificos exigidos por el mismo.

Con esta légica, queda claro que no se trata de una solicitud de revision administrativa
de actos sobre hechos inalterados, que permitiria aplicar la doctrina del TS que conside-
ra que la retroactividad debe ser al momento de la solicitud inicial. No se trata de rectifi-
car un error material, de hecho o aritmético, sino una reclamacién ex novo con base en
una diferente interpretacion del derecho. La doctrina del TS sobre cuando hay error ma-
terial avala este criterio, ya que hay error material solo y cuando es apreciable de mane-
ra directa y manifiesta, sin requerir pericia, interpretaciéon o razonamiento juridico alguno.
Nos encontramos ante una divergencia en la interpretacion juridica, nada que ver con el
error material.

En consecuencia, procede aplicar la retroaccion de 3 meses maximo prevista en el ar-
ticulo 53.1 de la LGSS, siendo la norma especial que contiene el derecho de la Seguridad
Social para regular el marco temporal de los efectos econdmicos de una pensién recono-
cida, o revisada, que se concreta en los 3 meses anteriores a la fecha de la solicitud, salvo
que sea rectificacion de un error, como hemos indicado.

Y ello tanto si el reconocimiento se produce antes como después del RDL 3/2021, ya que
el articulo 1.4 de dicha norma (que viene a decir que quienes ya percibian el complemento
mantendrian su percibo) no implica que solo puedan percibir el complemento quienes ya
lo percibian, sino que los ya perceptores seguiran cobrandolo. Pero no excluye que otros
puedan pasar a percibirlo, aunque el 4 de febrero no lo estuvieran haciendo, aunque solo
seria el caso de las personas que lo hubieran solicitado con anterioridad a su supresion.
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Precisamente, para supuestos en los que se habia iniciado un procedimiento antes del
4 de febrero de 2021, las entidades gestoras han alegado en algun caso que el articulo 60
de la LGSS estéa derogado por el RDL 3/2021, de 2 de febrero. Pues bien, tal pretensién ha
sido sistematicamente rechazada con base en que rige la normativa vigente en el momen-
to de la solicitud, de modo que:

[...] no puede admitirse la afirmacién del recurrente de que solo proceda el percibo
del complemento de maternidad bajo la vigencia de la nueva legislacién, de confor-
midad con la disposicion transitoria trigésima de la LGSS, quienes el 4 de febrero
de 2021 ya estuvieran percibiéndolo™.

Para el TSJ de Asturias, esta nueva disposicion transitoria «no excluye la aplicacion de tal
precepto para el reconocimiento del citado complemento a quienes, como el demandante
en el presente procedimiento, tenian derecho al mismo, causaron la prestacién a comple-
mentar e incluso lo solicitaron durante su vigencia»’. Por tanto, aunque una primera lec-
tura de la disposicion transitoria trigésima tercera de la LGSS pudiera parecer que quiere
dejar fuera a los que ya la hubieran solicitado o incluso a quienes estaban en espera de una
sentencia, debe entenderse solo como prérroga del cobro de quienes ya eran perceptores;
prérroga que tiene lugar hasta que por una nueva pension pasen a percibir el complemento
por brecha de género, en cuyo caso tendran que optar por una de las dos.

b) Solicitud del complemento por maternidad después del 4 de febrero de 2021

Tanto si ya era pensionista como si solicita la pensiéon con posterioridad a esa fecha
siendo el hecho causante anterior (las pensiones de jubilacion y muerte y supervivencia son
imprescriptibles, pueden solicitarse en cualquier momento), entendemos que no procede
complemento alguno. El de brecha de género ya hemos sefialado que la disposicion adi-
cional primera lo limita a hechos causantes posteriores al 4 de febrero de 2021. Y respec-
to del complemento por maternidad, ha sido suprimido por el RDL 3/2021, por lo que no
puede solicitarse un complemento que ha dejado de existir.

74 Asi, la Sala de lo Social del TSJ de Asturias precisa que el nuevo articulo 60 de la LGSS:

[...] no es de aplicacién al concreto supuesto que se somete a consideracion de la sala en el re-
curso, dada la fecha de efectos de la pension de jubilacion, la de solicitud del complemento y la
de denegacién del mismo por parte del INSS (Sentencia 1479/2021, de 29 de junio),

dado que:

La peticion presentada por el actor para la percepciéon del complemento es anterior a esa fecha,
por lo que la modificacién que introduce no impide el reconocimiento del derecho conforme a la
normativa vigente al tiempo de la solicitud (Sentencia 1084/2021, de 18 de mayo, citada también
por la STSJ de Extremadura 499/2021, de 29 de julio).

75 STSJ de Asturias 1144/2021, de 18 de mayo; 1136/2021, de 18 de mayo; 1402/2021, de 22 de junio;
1515/2021, de 6 de julio; 1612/2021, de 13 de julio; 1723/2021, de 27 de julio.
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La disposicién transitoria trigésima tercera de la LGSS, afiadida por el articulo 1.4 del
RDL 3/2021, indica que «[g]uienes en la fecha de entrada en vigor de la modificacion pre-
vista en el articulo 60 estuvieran percibiendo el complemento por maternidad por aporta-
cion demografica mantendran su percibo»7®.

Reiteramos que eso no quiere decir que solo podran percibir el complemento quienes
ya lo percibian, sino que la norma da respuesta a la situacién de las personas que ya eran
beneficiarias del mismo. Pero no excluye que otros puedan pasar a percibirlo, aunque el 4
de febrero no lo estuvieran haciendo, lo que es el caso de las personas que lo habian soli-
citado con anterioridad, como ya hemos sefialado. Sin embargo, no se les puede reconocer
a los solicitantes con posterioridad, aunque el hecho causante sea anterior. Lo contrario iria
en contra del espiritu y la letra de la norma.

La clausula temporal que se acoge esta fuera de la técnica juridica habitual en el derecho
de la Seguridad Social, que suele fijar los efectos de una reforma sobre la fecha del hecho
causante o sobre la de solicitud de una prestacién. Si el RDL 3/2021 hubiera querido que
los pensionistas cuya pension se hubiera causado antes de la nueva norma mantuvieran la
posibilidad de solicitarla, podria haberlo contemplado. No se hace deliberadamente, lo cual
compartimos, ya que la extension de ese complemento solo ha servido para profundizar
en la brecha de pensiones, beneficiandose incluso hombres que no cumplian los requisitos
exigidos a las mujeres (jubilados anticipadamente de modo voluntario o antes de 2016), en
Nno pocas ocasiones con pensiones maximas (no se olvide que este complemento permite
superar el tope maximo) y, en definitiva, recurriendo a una figura que nacié para compen-
sar la brecha en pensiones de las mujeres, pero que, al introducir la desafortunada expre-
sion de aportacion demografica, condujo al escenario actual, con el riesgo de mermar las
fragiles arcas del sistema.

Tras la revision de estas doscientas sentencias, concluimos que los efectos econémicos
del reconocimiento judicial del complemento por maternidad a los solicitantes debe ser el
de 3 meses antes de su solicitud, sin que deba tener incidencia la fecha de la solicitud con
un solo limite: y es la entrada en vigor del RDL 3/2021 (a partir del cual desaparece el com-
plemento en orden a nuevas solicitudes). Ello es asi porque las sentencias interpretativas
del TJUE tienen efectos ex tunc, pero ello no puede llevarnos a retrotraer los efectos al mo-
mento de la solicitud, sino que solo permite interpretar la norma conforme a la doctrina co-
munitaria desde la entrada en vigor de la misma, antes de la publicacion de la STJUE, pero
exigiendo que el interesado reclame el derecho, y aplicando las reglas que se contemplan
comunmente en nuestro ordenamiento para la solicitud de una pension.

76 En caso de que se le reconozca una nueva pensién, tendra que optar entre el complemento correspon-
diente a la nueva o el anterior, siendo incompatible la percepcién de ambos.

232 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 466 (enero-febrero 2022), pp. 209-232

© Centro de Estudios Financieros (07-01-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1529&p=20210203&tn=1#a1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1529&p=20210203&tn=1#a1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1529&p=20210203&tn=1
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-1529&p=20210203&tn=1#df-3
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ060632.pdf

	_Hlk90459727
	_Hlk90460196
	_Hlk90460236
	_Hlk90459530
	_Hlk90459561
	_Hlk90459578
	_Hlk90459630
	_Hlk90459663
	_Hlk90459672
	_Hlk90459681
	_Hlk90459688
	_Hlk90459738
	_Hlk90459745
	_Hlk90459751
	_Hlk90459820
	_Hlk90459829
	_Hlk90459838
	_Hlk90459847
	_Hlk90459859
	_Hlk90459869
	_Hlk90459879
	_Hlk90459889
	_Hlk90459898
	_Hlk90459907
	_Hlk90459915
	_Hlk90459929
	_Hlk90459940
	_Hlk90459950
	_Hlk90459958
	_Hlk90459970
	_Hlk90459979
	_Hlk90459989
	_Hlk90459997
	_Hlk90460007
	_Hlk90460017
	_Hlk90460028
	_Hlk90460038
	_Hlk90460049
	_Hlk90460056
	_Hlk90460063
	_Hlk90460073
	_Hlk90460085
	_Hlk90460094
	_Hlk90460102
	_Hlk90460109
	_Hlk90460118
	_Hlk90460124
	_Hlk90460136
	_Hlk90460145
	_Hlk90460163
	_Hlk90460170
	_Hlk90460179
	_Hlk90460207
	_Hlk90460218
	_Hlk90460229



