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Diferencias de trato en el ejercicio
de ciertos derechos prestacionales
y propuestas de mejora normativa

Carolina BLASCO JOVER*

RESUMEN: El sistema de la Seguridad Social se muestra, en términos generales,
adecuado para lograr la finalidad que con él se pretende, paliar ciertas situaciones de
necesidad. No obstante, es posible encontrar en ¢l ciertas deficiencias o carencias
normativas que lastran la plena protecciéon de algunos colectivos. En este trabajo se indaga
sobre algunos de estos déficits de proteccién social, sefialadamente los que se detectan en
materia de jubilacién voluntaria anticipada, prestaciones familiares y en favor de familiares
y prestacion para el cuidado del menor afectado por cancer u otra enfermedad grave. De
igual forma, se dara cuenta del nuevo y reformado complemento para reducir la brecha de
género en las pensiones, un mecanismo con el que se pretende — esta por ver si lo logra —
compensar los defectos de cotizacién que hubieran podido acontecer durante la vida
laboral de los progenitores por el cuidado de hijos.

Palabras clave: Prestaciones, diferencias de trato, familia, complemento, brecha de género.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. La jubilacion voluntaria anticipada. 2.1. La incidencia del
género sobre la prestacion. 2.2. La incidencia del trabajo prestado en territorio europeo
sobre la prestacién. 3. Las prestaciones familiares y en favor de familiares. 3.1. La
prestacion familiar en su modalidad contributiva: el computo de las excedencias para lucrar
la prestacién de incapacidad temporal. Una oportunidad perdida. 3.2. Las prestaciones por
muerte y supetvivencia en favor de familiares. 4. La prestacién para el cuidado de menor
afectado de cancer u otra enfermedad grave. 5. El nuevo complemento para reducir la
brecha de género en pensiones. 6. A modo de conclusiones. 7. Bibliografia.
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Unequal Treatment in the Exercise
of Certain Benefit Rights
and Proposals for Improvement of Regulation

ABSTRACT: Generally speaking, the system of Social Security seems to be useful to
achieve its purpose, alleviate certain situations of need. However, it is possible to find
certain deficiencies and shortcomings of regulatory framework in it, that reduces the full
protection of some groups. This work investigates some gaps in Social Security protection,
in particular those detected regarding voluntary early retirement, family and family
members benefits and benefits for the care of children with cancer or other serious illness.
In addition, this work shall give details of the new and redesigned allowance to reduce the
gender gap in the pensions, intended — still to be seen if successfully — as a mechanism
which could compensate the deficiency in contributions in parents working life due to
child care.

Key Words: Benefits, unequal treatment, family, allowance, gender gap.
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DIFERENCIAS DE TRATO EN EL EJERCICIO DE DERECHOS PRESTACIONALES

1. Introduccion

La accion protectora de la Seguridad Social en el ambito de las prestaciones
ha sido objeto a lo largo de todos estos afios de profundas e innumerables
reformas que, en pos de cubrir el mayor numero de situaciones de
necesidad, han terminado por afectar tanto a los sujetos beneficiarios como
a los requisitos para lucrar los correspondientes derechos. El campo
protector de la Seguridad Social no se ha mantenido, pues, estatico, inerme,
como tampoco se ha mantenido estatica la sociedad sobre la que se aplica.
Ahora bien, el hecho de que la produccion legislativa haya sido ingente en
esta materia y de que, por regla general, el sistema sea coherente y adecuado
para lograr la finalidad que con €l se pretende, no es 6bice para afirmar que
ain no se han logrado corregir algunas deficiencias o carencias de
proteccion hacia algunos colectivos. Sélo cabe pensar en la situaciéon que
padecen las empleadas de hogar en materia de (des)proteccién por
desempleo, en las exigencias que se imponen a las parejas de hecho para
lucrar la pensién de viudedad o en la invisibilidad de las familias
monoparentales en la prestacion por cuidado de menor afectado por cancer
u otra enfermedad grave. Los mencionados son tan sélo unos ejemplos que
ilustran el hecho de que el sistema no es perfecto; y no lo es porque junto
con normas muy protectoras y bien disefiadas, coexisten otras que
presentan ciertas disfuncionalidades o carencias o que se plantean con
determinadas exigencias y que por ello afectan negativamente a un
importante numero de personas cuya proteccion, en consecuencia, queda
debilitada.

Que el legislador ya ha dado cuenta de algunas de estas debilidades que
presenta el sistema es mas que evidente. No hay mas que recordar el tan
anunciado subsidio por cese o interrupcion de actividad de las empleadas
de hogar derivado de la Covid-19. Subsidio, ello no obstante, de corta
duracion, de escasa cuantia en la mayorfa de los casos, cuyo pago se retrasd
durante varios meses y que no ha cristalizado en una prestacion por
desempleo para este colectivo, muy altamente feminizado, por otra parte.
También se ha intentado hacer frente a la brecha de género que existe en
materia de pensiones, quiza el verdadero talén de Aquiles de la accion
protectora de la Seguridad Social. La maternidad, ya se sabe, afecta
decisivamente a la trayectoria laboral de la mujer en su etapa como
trabajadora pues su tradicional rol como cuidadora la hace o bien aceptar
trabajos de escasa cualificacion, o bien prestar servicios a tiempo parcial o
bien separarse, ya sea provisional o definitivamente, del mercado laboral.
Riesgos éstos que se acrecientan cuanto mayor es el nimero de hijos que se
tienen y que, desde luego, producen serias y nefastas consecuencias a nivel
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prestacional. El modo que se ha encontrado en el ambito de la Seguridad
Social de conjurarlos ha sido, dicho muy resumidamente, el de realizar
ciertos ajustes o matizaciones en determinadas normas que atiendan a la
perspectiva de género y el de crear un complemento por aportacion
demografica con el que se ha pretendido compensar a la mujer por el
cuidado de los hijos' y que, en fechas recientes, se ha modificado para
incluir también a los hombres cuidadores. Precisamente, de la nueva
ordenacion de este complemento — ahora denominado complemento para
reducir la brecha de género — se va a dar oportuna cuenta en este trabajo,
pues los cambios que en su disefio se han introducido eliminan viejos
problemas, pero abren otros.

Ahora bien, no sé6lo de este complemento se va a tratar. Al hilo de reducir
esa brecha de género en pensiones, existen en materia de jubilacion
anticipada voluntaria, de prestaciones familiares o en favor de familiares y
de la prestaciéon para el cuidado de menor afectado de cancer u otra
enfermedad grave otros ajustes que convendria realizar a efectos de evitar
situaciones discriminatorias. Algunos de esos ajustes ya se han introducido
por via judicial; otros, aun estan esperando la accién del legislador. De
ambos se va a dar oportuna cuenta en este trabajo, asi como de otros que,
no estando tan ligados al género, si que representan, si no se matizan bien,
cierta suerte de discriminacién hacia otros colectivos con la que también
habria que lidiar. Veamos.

2. La jubilacién voluntaria anticipada

La jubilacién anticipada por voluntad del interesado se encuentra regulada
en el art. 208 LGSS y permite al trabajador que tiene acreditado un periodo
minimo de cotizacion efectiva de 35 afios” optar por dejar de desarrollar su
actividad laboral y solicitar la jubilacién con una edad inferior (dos afios
como maximo) a la marcada legalmente que le corresponda. A cambio, debe
soportar una penalizacién consistente en un importante recorte de su
prestacion, en funcién del nimero de trimestres que se anticipe la jubilacion
sobre la edad legal establecida en cada afio y en funcién de los afios

! Introducido por la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2016.

2 Hste petfodo en la Ley 27/2011, de 1° de agosto, sobte actualizacion, adecuacion y
modetnizacion del sistema de Seguridad Social era de 33 afios. Fue el RD-Ley 5/2013, de
15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los trabajadores
de mayor edad y promover el envejecimiento activo el que lo elevé a 35 afios cotizados.
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cotizados’. Y ese recorte se aplica sobre la primera pensién y se mantiene
durante toda la jubilacion.

Por lo demas y como requisito adicional que, por cierto, no se encuentra en
la jubilacién anticipada por causa no imputable al trabajador, se exige en la
letra ¢ del art. 208.1 LGSS que el importe de la pension a percibir sea
superior a la cuantia de la pensién minima que corresponderia al interesado
por su situaciéon familiar al cumplimiento de los 65 afios de edad’, ya que,
en caso contrario, no se podria acceder a esta férmula de jubilacion
anticipada. Ciertamente, se entiende el fundamento que subyace en la
imposicion de esta exigencia. El legislador no contempla que una persona,
por el hecho de adelantar su jubilacién, se coloque a si misma y de forma
totalmente voluntaria en una situacién de vulnerabilidad econémica tal que
ni tan siquiera alcance la cuantia minima a la que podria optar al llegar a los
65 afios. Situacién que ni tan siquiera se verfa compensada por la aplicacion
del complemento a minimos, cuyo abono, en consecuencia y por aplicacion
de esta prevision, no procederia en este tipo de jubilacion. El motivo, de
nuevo, parece claro: si de lo que se trata con esta cuantfa diferencial es
ofrecer cobertura asistencial a la situacién de necesidad en la que se pueda
encontrar el pensionista con ingresos econdémicos que se sitdan por debajo
del umbral de la pobreza, no resulta razonable — y esta es la opcién del
legislador — que se reconozca a quien por propia voluntad desea colocarse
en esa tesitura.

Ahora bien, esto dicho, una cosa es que el disefio de este tipo de jubilacion
se ajuste a parametros razonables desde un punto de vista aséptico o,
incluso, economicista, y otra muy distinta obviar las consecuencias que
ciertas interpretaciones del art. 208 LGSS (no sélo de la regla contenida en
la letra ¢ de su apartado primero) pueden conllevar para ciertos colectivos.

3 Los concretos coeficientes reductores se han ido, también, elevando con el transcurso de
las reformas legislativas. Asi, enla Ley 27/2011 se establecia un coeficiente del 1,875% por
trimestre para los trabajadores con menos de 38 afios y 6 meses cotizados y del 1,625%
por trimestre para los trabajadores con 38 afios y 6 meses cotizados o mas. No obstante,
el RD-Ley 5/2013 eleva esos coeficientes al mismo tiempo que exige unas carreras de
seguro mas dilatadas en el tiempo para que aquellos disminuyan. De esta forma, y en base
a esta norma, actualmente se aplica un coeficiente del 2% por trimestre cuando se acredite
un periodo de cotizacién inferior a 38 aflos y 6 meses, un coeficiente del 1,875% por
trimestre cuando se acredite un perfodo de cotizacién igual o superior 38 afios y 6 meses ¢
inferior a 41 afios y 6 meses, un coeficiente del 1,750% por trimestre cuando se acredite
un perfodo de cotizacién igual o superior a 41 afios y 6 meses e inferior a 44 afios y 6 meses
y un coeficiente del 1,625% por trimestre cuando se acredite un perfodo de cotizacién igual
o superior a 44 afios y 6 meses.

4 Las pensiones minimas correspondientes al afio 2021 se pueden comprobar en Cuantias
minimas, en www.seg-social.es.
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En las paginas que siguen, se dara oportuna cuenta de las disfuncionalidades
de las que adolece la norma teniendo en cuenta dos variables, el género,
desde luego, y, de otro lado, la residencia y trabajo en territorio de la Unién
Europea.

2.1. Laincidencia del género sobre la prestacion

Sobre la jubilacién anticipada voluntaria planea la sombra de dos tipos de
discriminaciones por razén de género, una directa y otra indirecta. Por lo
que atafie a la primera, la mirada hay que fijarla en el hecho de que
normativamente se permita computar como tiempo trabajado y para
acreditar el periodo minimo de cotizacion exigido «el tiempo de prestacion
del servicio militar obligatorio o de la prestacién social sustitutoria, con el
limite maximo de un afio» (art. 208.1.6 LGSS), prevision ésta que, por cierto,
se contempla de igual forma tanto para la jubilacién anticipada por causa ni
imputable al trabajador (art. 207.1.c LGSS) como para la jubilaciéon parcial
(art. 215.2.d LGSS). Ciertamente, se entiende que ello sea asi, puesto que de
lo que se trata es de evitar que ese petriodo, en el que de forma obligatoria
habfa que prestar servicios para el Estado y que concluy6 en el afio 20017,
en concreto, para su defensa, no termine perjudicando las carreras de seguro
cuando se quiere optar a la jubilacién anticipada (o a la parcial). Ahora bien,
siendo esto del todo punto coherente, no se entiende el motivo por el que
el legislador no haya contemplado una previsiéon analoga para el caso del
servicio social femenino, por lo que cabe interrogarse si tal diversidad de
tratamiento juridico es constitucionalmente admisible por existir alguna
justificacion que la refrende o si, por el contrario, no lo es.

Como es conocido, este programa se instauré durante la dictadura
franquista por Decreto de 7 de octubre de 1937 y obligd, hasta la
derogacién de la norma en 1978° a las mujeres no casadas y aquellas en las
que no concurria ningun defecto fisico o enfermedad de entre 17 y 35 anos
a desarrollar, como minimo durante seis meses, una suerte de “servicio
social” que consistirfa «en el desempefio de varias funciones mecanicas,
administrativas o técnicas precisas para el funcionamiento y progresivo
desarrollo de las instituciones sociales». Ademas, y aunque no se sancionaba
el incumplimiento de este deber con ninguna medida punitiva, lo cierto es

5> Cabe recordar que, después de 231 afios, el servicio militar dejé de ser obligatorio a fecha
de 31 de diciembre de 2001 en virtud del RD 247/2001, de 9 de matzo, por el que se
adelanta la suspension de la prestacion del servicio militar.

¢ La derogacién de produjo a través del RD 1914/1978, de 19 de mayo, por el que se
suprime el Servicio Social de la Muyjer.
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que para la mujer era necesario desarrollarlo si queria obtener «la expedicién
de los titulos que habiliten para el ejercicio de cualquier carrera o profesion,
su inclusion en las oposiciones y concursos para cubrir plazas vacantes en
la administracion del Estado, Provincia o Municipio o tener en éste destinos
de libre nombramiento, el desempefio de empleos retribuidos en las
empresas concesionarias de servicios publicos o en entidades que funcionen
bajo la fiscalizacién o intervencion inmediata del Estado o el ejercicio de
todo cargo de funcién publica o responsabilidad politica».

Configurado de este modo, es claro que, para la mujer, el “deber nacional”
que representaba el servicio social femenino hacia las veces del servicio
militar para los varones. De hecho, asi se desprende del preambulo de la
norma que lo desarrolla. Y si esto es asi, de nuevo hay que insistir en lo
contraproducente que, para la igualdad de género, representa el olvido del
legislador. Si hombres y mujeres, unos por el servicio militar, otras por el
servicio social femenino, se encontraban de igual forma empleados de
modo obligatorio en el servicio inmediato a la nacién, pero sélo los
primeros parten de una posiciéon privilegiada con respecto a la jubilacion
anticipada (y la parcial), a todas luces puede decirse que constituye esta
situacién una suerte de discriminacion directa que debe ser corregida por el
legislador o, en su caso, por el Tribunal Constitucional. El Tribunal
Supremo, de hecho, en sentencia reciente de 6 de febrero de 2020 (Rec. n.
3801/2017), ya ha marcado el camino a seguir’.

Asi, en esta resolucion se hace jugar la funcién integradora del principio de
igualdad de trato contemplada en el art. 4 LO 3/2007, de 22 de marzo, que
debe vincular a los poderes publicos para considerar que no cabe la
interpretacion del art. 208 LGSS de forma rigidamente literal®. ;O es que
acaso concurre en las mujeres alguna necesidad, de la indole que fuera, que
justificase otorgarles un tratamiento desigual por lo que hace a la jubilacién
anticipada? La respuesta se muestra clara y contundente: ninguna
particularidad existe en ellas por la que quepa defender un tratamiento
diferenciador. Es mas, de hecho, si atendemos a la finalidad por la que fue
introducida la posibilidad de computar como tiempo cotizado el periodo
del servicio militar obligatorio — compensar prestacionalmente el trabajo

7 Sobre esta sentencia, puede verse el comentario de B. GARCIA ROMERO, Cimputo del tienspo
de_prestacidn del Servicio Social de la mujer a efectos de completar la carencia necesaria para acceder a la
Jubilacidn anticipada, en aplicacion del principio de ignaldad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en materia de Seguridad Social, en Revista de Jurisprudencia 1 aboral, 2020, n. 2.

8 De igual modo, la resolucién también se asienta en el Derecho europeo, en concreto, en
la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social.
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activo prestado al Estado en beneficio y por orden de éste — ni sociologica
ni juridicamente puede llegar a pensarse que el colectivo que tuvo que
realizar el servicio social femenino no deba quedar amparado por la norma
a estos efectos igual que el masculino. Antes al contrario, porque tanto unas
como otros se encuentran, ante el acaecimiento de un mismo suceso, en
igual situacién juridica merecedora de proteccion, siendo asi que queda mas
que justificada la uniformidad de criterios para lucrar la prestacion. Visto,
entonces, que el mandato de igualdad no puede excepcionarse legitima y
justificadamente por razén de sexo cuando de los requisitos de acceso a esta
prestacion se trata (y por extension, a la jubilacién anticipada no voluntaria
y a la parcial), deberfa por el legislador acometerse una reforma que matizara
lo dispuesto en la(s) norma(s) para incluir como tiempo cotizado el servicio
social femenino. De hecho y yendo incluso mas alla de este planteamiento,
no se vislumbran razones suficientes que puedan impedir que el
reconocimiento de ambos periodos de tiempo, el de la prestacion militar y
el del servicio social femenino, computen a efectos del acceso de la
jubilacion ordinaria. Esta fue una medida que, para el servicio militar, ya se
contemplé en la Ley 27/2011°. Ello no obstante, ha sido objeto de multiples
aplazamientos a lo largo de este tiempo y desde el afio 2013, siendo la dGltima
la acaecida por la aplicacion de la disposicion adicional 47 de la Ley
11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2021. Sin embargo y como se ha indicado, no se entienden los
motivos de su constante aplazamiento, si es que se piensa mas alla de los
términos estrictamente presupuestarios. Y, en cualquier caso, si en algin
momento se llegara a implantar de forma efectiva, bien debiera el legislador
incluir, por las razones antes expuestas, el servicio social femenino como
tiempo asimilable al cotizado a efectos de compensar las interrupciones de
las carreras de seguro de las mujeres que, en aquel momento, se encontraron
con la obligacién de cumplir con este deber. De otro modo, la norma
adolecerfa de una discriminacion directa hacia las mujeres de muy dificil
encaje en el ordenamiento actual.

Pero, como antes se ha dicho, no sélo existe en materia de jubilacion
anticipada voluntaria una discriminacion directa por razén de género.
También puede existir otra de tipo indirecto y ésta tiene que ver con la

9 Sefiala la Disposicién adicional 282 que «el Gobierno presentard, en el plazo de un afio,
un proyecto de ley que establezca un sistema de compensacion a la Seguridad Social para
que por ésta pueda reconocerse, a favor de las personas interesadas, un periodo de
asimilacién del tiempo de servicio militar obligatorio o de prestacién social sustitutoria que
compense la interrupcién de las carreras de cotizacion ocasionada por tales circunstancias,
acorde con los incrementos que, en el ambito de la contributividad, se producen en esta
Ley, y con la sostenibilidad del sistema».
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exigencia de que la pension resultante deba ser superior a la que le
corresponderia al beneficiario al cumplir los 65 afios de acuerdo con su
situacién familiar. El requisito contenido en la letra ¢ del art. 208.1 LGSS,
ya se ha dicho, cumple con una doble finalidad. De un lado, impedir el pase
a la situacion de jubilacion anticipada voluntaria a todas aquellas personas
cuya pension no alcance un determinado montante, evitindose asi que se
coloquen ellas mismas en situacion de necesidad o vulnerabilidad. De otro
y muy relacionado con esto, garantizar la sostenibilidad del sistema al no
tener que hacerse frente al sobrecoste que representaria el pago de un
complemento a minimos sobre las pensiones de aquellos sujetos. Ahora
bien, la pregunta surge de modo inmediato: ¢se vislumbra en esta exigencia
una posible discriminacion indirecta por razon de género al ser las mujeres
las que, por su situaciéon con respecto al mercado laboral, pueden lucrar
pensiones mas bajas que los hombres y las que mas pueden necesitar de ese
complemento a minimos que les podria dar acceso a la jubilacion anticipada
voluntaria? O, dicho de otro modo, de no existir tal exigencia, spodrian mas
mujeres acceder a este tipo de jubilacién anticipada teniendo en cuenta que
son ellas normalmente las que cotizan por importes inferiores y por
petriodos menos extensos que los varones?

El problema, como se conoce, ha sido objeto de una cuestiéon prejudicial
que se ha elevado al Tribunal de Justicia de la Unién Europea por auto del
TSJ Cataluna en noviembre de 2019. La sentencia, dictada en fecha 21 de
enero de 2021, no ha zanjado la controversia, porque procede al reenvio de
la cuestion al 6rgano remitente, pero cierto es que le ha marcado a éste el
camino a seguir en la resolucion. Asi, trascendiendo de las circunstancias
peculiares del caso concreto enmarcado en el contexto de la situaciéon por
la que atraviesan a nivel laboral y de Seguridad Social los empleados de
hogar, régimen, como es conocido, con sobrerrepresentacion de mujeres'’,
el Tribunal de Justicia pone en la balanza dos cuestiones. De un lado, los
datos estadisticos. De otro, los objetivos pretendidos con la afiadidura de
esta exigencia en la norma. Con respecto a los primeros, sefiala el Tribunal
de Justicia que el 6rgano remitente debe tomar en consideracion al conjunto
de afiliados en el Régimen General, pues es sobre este colectivo sobre el
que se aplica la norma'!. Partiendo de ese dato, se debe confrontar el

10 En el caso en concreto, la empleada de hogar que solicit6 la jubilacién anticipada
voluntaria y le fue denegada por el INSS cumplia con los requisitos sefialados por el art.
208 LGSS, pero no con el de la cuantfa minima a la que debia alcanzar su pensién y ello
debido a que las bases por las que cotiz6é cuando estaba integrada en el régimen especial
eran inicialmente inferiores a las del Régimen General.

1 Hay razén en ello porque la norma controvertida no se aplica sélo y exclusivamente a
los afiliados al régimen de empleados de hogar. Nada se indica sobre ello y nada se
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numero de jubilados del Régimen General que perciben el complemento a
pensiéon con el nimero de jubilados sujetos a ese Régimen en total
También debe confrontarse el nimero de personas a las que se les ha
denegado la jubilacién anticipada voluntaria porque no han cumplido con
los requisitos generales del art. 208 LGSS (edad y cotizacién) con aquellas
otras a las que se les ha denegado por no cumplir con la exigencia de la
cuantfa minima. Se sefiala que de esta forma podria ponerse en valoracion
el numero de nuevos jubilados que, en un mismo afio, cumplen con el
requisito de la cotizacién y que perciben un complemento a la pension, con
respecto al numero total de nuevos jubilados a lo largo de ese mismo afio.
Si de estas operaciones resultara que entre las nuevas jubiladas sujetas al
Régimen General el porcentaje de quienes han cotizado mas de 35 afos y
perciben un complemento a la pension es considerablemente mas elevado
que el registrado entre los nuevos jubilados sujetos a ese mismo régimen,
cabria considerar entonces y ya si que la exigencia de que la cuantia de la
pension de jubilacion anticipada alcance un determinado montante minimo
supondria una discriminacion indirecta por razén de sexo contraria al art.
4.1 de la Directiva 79/7/CEE.

Aun con ser complejo, se entiende el modo de razonar del Tribunal. No se
trata tanto de ver y analizar toda una serie historica, sino de comprobar, si
en el momento actual y para un afio en curso, puede apreciarse o no la
discriminacion indirecta que se alega. Sera interesante comprobar qué
resultados arrojan las estadisticas, porque, mas alla de las operaciones que
sefiala la Sala que deben realizarse, s que es cierto que, a diciembre de 2020,
un porcentaje mayor de mujeres jubiladas (55,51%) que de hombres
jubilados (44,48%) percibia el complemento a minimos, lo que es un claro
indicio de que son las primeras las que mas necesitan de este complemento
a su pension. Y, extrapolando este dato a la jubilacion anticipada voluntaria,
puede que estemos ante un indicativo de que un mayor nimero de mujeres
que de hombres han podido ver denegada su solicitud por no alcanzar la
cuantfa minima requerida. Pero, como se ha dicho, habra que estar a lo que
arrojen los resultados que se puedan desprender de las operaciones que
sefiala el Tribunal que deben realizarse para comprobar si, efectivamente,
existe 0 no en este punto discriminacion indirecta por razén de género.
En cualquier caso y como antes se ha dicho, la Sala pone en la balanza no
solo las estadisticas, sino también el propédsito que pretende alcanzarse con
una exigencia como la que es objeto de controversia, esto es, la
sostenibilidad del sistema de pensiones al evitarse en estas situaciones el
pago del complemento a minimos. De este modo, el Tribunal le marca el

desprende art. 208 LGSS.
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camino a seguir al 6rgano remitente, pues, si aun con todo, si de los datos
estadisticos se desprendiera que el porcentaje de nuevas jubiladas que han
cotizado mas de 35 afos y perciben un complemento a la pension es
considerablemente mas elevado que el registrado entre los nuevos
jubilados, al segundo tan soélo le bastarfa con constatar que la exigencia de
alcanzar la pensiéon minima responde a un objetivo legitimo de politica
social, que es adecuada para alcanzar este objetivo y que es necesatia a tal
fin. De hecho, segun se desprende de la propia sentencia, parece que para
el Tribunal de Justicia asi es. De esta forma, se recuerda que, si bien las
consideraciones de indole presupuestaria no pueden justificar una
discriminacion por razén de género, los objetivos consistentes en asegurar
la financiacion sostenible de las pensiones de jubilacién quedan al margen
de cualquier mévil discriminatorio. Sigue poniéndose la venda antes que la
herida la Sala y a continuaciéon sostiene que la regla controvertida es
necesaria en tanto que coadyuva a prolongar la vida activa de las personas,
lograndose asi un equilibrio sostenible entre el tiempo de trabajo y el tiempo
de jubilacién. Y, por si lo acabado de sefialar no fuera suficiente, el hilo
argumentativo del Tribunal continua con la defensa de la proporcionalidad
de la prevision contenida en el art. 208.1.¢ LGSS. Se entiende, de este modo,
que el requisito de la pensién minima supera el juicio de proporcionalidad
porque no se aplica de forma generalizada en el sistema y ni tan siquiera a
todos los supuestos de jubilacién anticipada, sino tan sélo a aquel tipo de
jubilacién anticipada que proviene de una voluntad deliberada del posible
beneficiario, siendo éste plenamente consciente de todas sus implicaciones
para no suponer una carga para el resto de contribuyentes. Lo que implica,
basicamente, reconocer que existe un adecuado sacrificio entre las
penalizaciones que debe soportar el trabajador jubilado anticipadamente de
forma voluntaria y los beneficios que puede representar el no abono de los
complementos a minimos para el interés colectivo del equilibrio sostenible
del sistema de pensiones.

Ciertamente y de modo muy probable, todo ello sea cierto; seguramente
deba reconocerse que, gracias a los requisitos tan estrictos que se imponen
para acceder a la jubilacién anticipada voluntaria quede atemperado el
riesgo que para una financiacion sostenible de las pensiones pueda suponer
el pago de un determinado montante a quien opta deliberadamente por no
seguir contribuyendo al sostenimiento del sistema. No obstante, también es
preciso reconocer que si los datos estadisticos demuestran — como es muy
posible que asi sea — que un porcentaje mas elevado de hombres que de
mujeres pueden cumplir las condiciones para la jubilaciéon anticipada y que,
en consecuencia, la normativa espafiola, esa exigencia de la letra ¢ del art.
208.1 LGSS, coloca a las mujeres en una clara posicion de desventaja,
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deberfa valorarse la modificacion de la norma con el objetivo de adecuarla
a los estandares propios de la igualdad de trato contenidos en el art. 14 CE.
La perspectiva de género habria de quedar, también aqui y como en otras
muchas cuestiones, integrada en la interpretacion de los requisitos exigidos
para lucrar este tipo de pension de jubilacion, conjurandose con ello los
efectos desproporcionados que una exigencia como la aqui controvertida
pudiera desplegar sobre el colectivo femenino.

No se desconoce, sin embargo, que este planteamiento podtia ser objeto de
critica al suponer una suerte de “café para todos” que bien pudiera
constituir el primer paso para imponer un sistema de pensiones no sujeto
al esfuerzo de cotizacién del trabajador. Pero no creo que haya de llegarse
a ese extremo. A fin de cuentas, el objetivo de la contributividad y del
equilibrio financiero del sistema ya se cumple cuando se exige una carrera
de cotizacion muy dilatada en el tiempo para acceder a la jubilacién de
modo anticipado y una edad muy cercana a la requerida para la jubilacion
ordinaria, aplicindose, ademas, sobre la cuantia de la pensién unos
coeficientes reductores que funcionan a modo de penalizacién, de
agravante por tomar una decision que supone la desvinculacion ante tempus
del mercado laboral. La decision, pues, de jubilarse de forma anticipada y
deliberada ya esta lo suficientemente condicionada por unos requisitos muy
exigentes que buscan, precisamente, garantizar esa estabilidad
presupuestaria del sistema de pensiones. Desde este punto de vista
entonces, podria abogarse por una reforma legislativa de la letra ¢ del art.
208.1 LGSS que, como medida de accion positiva, eliminase la exigencia
adicional de alcanzar cierta cuantia minima para tener derecho, cumplidos
el resto de requisitos, a la jubilaciéon anticipada voluntaria.

Ello no obstante, podria argumentarse en contra, ciertamente, que lo que
se propone no solventarfa el déficit del sistema si las pensiones de los
jubilados anticipadamente por propia voluntad que no alcanzaran el
minimo tuvieran que ser complementadas a cargo del Estado. Pues bien,
frente a ello, bien podria defenderse una reforma de la normativa que regula
los complementos a minimos por la que se excluyera su pago en estas
situaciones o que, si acaso, se modulara quiza a través de otro coeficiente
reductor. Serfa ésta una penalizacién a la jubilacién anticipada voluntaria
perfectamente coherente con el resto de mecanismos correctores y que, en
principio, no habria de tener el impacto de género que se prevé que pueda
tener la exigencia contenida en la letra ¢ del art. 208.1 LGSS. A fin de
cuentas, quien accede a la jubilacion a través de este mecanismo debe ser
consciente de que su salida del mercado laboral ocasiona un cierto desajuste
en el sistema de pensiones y que, como consecuencia de ello, debe soportar
ciertos sacrificios, siendo tal vez uno de ellos que el Estado no le financie
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econémicamente o, al menos, no del todo, para alcanzar un determinado
umbral de riqueza®®.

2.2. La incidencia del trabajo prestado en territorio europeo sobre
la prestacion

Las normas que regulan la jubilacién anticipada voluntaria no adolecen sé6lo
de problemas relacionados con la necesaria integracion de la perspectiva de
género en su interpretacion y aplicacion. En fechas no muy lejanas también
se ha planteado la concordancia del requisito contemplado en el art. 208.1.¢
LGSS con la libertad de circulaciéon y trabajo en territorio de la Unidén
Europea y, en concreto, con las normas que regulan la coordinacién de los
sistemas de Seguridad Social nacionales, sefialadamente, el Reglamento
(CE) n. 883/2004. Veamos.

La cuestion estriba en decidir como calcular el «importe de la pension a
percibim, monto econémico que «debe ser superior a la pensiéon minima
que corresponderfa al interesado por su situacién familiar al cumplimiento
de los 65 afios». Desde una perspectiva estrictamente nacional del asunto,
esa “pension a percibir” (en singular, no en plural, fijese) habria de ser
aquella que resultara de la aplicacién de las normas nacionales, de tal modo
que el abono de esta cuantia se realizarfa de forma exclusiva a cargo del
Estado espafiol. Y, si con esa pension nacional calculada conforme a las
normas nacionales no se llegara a alcanzar el umbral minimo de riqueza, el
interesado no podria tener acceso, entonces, a este tipo de jubilacion
anticipada, como antes se ha dejado explicado y por los motivos ya
expuestos.

Ahora bien, la regla funcionarfa y ningin problema de adaptacién con
normas europeas se plantearfa si el contexto fuera propicio para ello, es
decir, si al trabajador no se le diera la opcién de ejercer la libertad de
circulacién por territorio de la Unidn. Pero no es éste, desde luego, el
escenario con el que el trabajador se encuentra. Su ciudadania europea le

12 En contra, vid. ].A. MALDONADO MOLINA, E/ Tribunal de Justicia de la Unién Enropea facilita
el acceso a la jubilacion anticipada de los emigrantes retornados Comentario a la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea de 5 de diciensbre de 2019, asuntos acumulados C-398/18 y C428/18,
en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2020, n. 445, p. 161. Con todo, al margen de estas
posibilidades regulatorias y desde luego, siempre cabtia potenciar los sistemas
complementarios basados en los planes de pensiones de empleo financiados por las
empresas y los trabajadores al margen del sistema publico de pensiones o los planes
privados para intentar, de esta forma, compensar la diferencia econdémica que se pueda
producir.
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permite desplazarse libremente a otro Estado miembro con la finalidad de
residir en él, de buscar en él un empleo y de ejercer libremente una actividad
profesional. Y si esto es asi, lo que hay que plantearse es si pueden tener
acceso a la jubilacién anticipada voluntaria aquellos trabajadores no
sedentarios que muy licitamente han residido y prestado servicios laborales
en otros Estados miembros y que, llegado el momento, pretenden
computar para alcanzar el importe minimo que exige la norma nacional
espafola las pensiones que puedan percibir a cargo de otro u otros Estados
por el trabajo realizado en ellos.

La cuestién fue resuelta, como se sabe, por sentencia del Tribunal de
Justicia de 5 de diciembre de 2019”. Y en ella se sefiala que es posible
computar, para acceder en Espafia a la jubilacion anticipada voluntaria, el
importe de las pensiones equivalentes que se hayan lucrado en otros
Estados miembros siempre que se alcance con ellas la pensién minima a la
que se tendria derecho por situacién familiar. Se hace jugar, pues, la regla
del art. 5.z del Reglamento (CE) n. 883/2004 que establece el principio de
equivalencia de prestaciones, segun el cual «si, en virtud de la legislacion del
Estado miembro competente, el disfrute de prestaciones de Seguridad
Social o de otros ingresos produce determinados efectos juridicos, las
disposiciones de que se trate de dicha legislacién seran igualmente aplicables
en caso de disfrute de prestaciones equivalentes' adquiridas con arreglo a
la legislaciéon de otro Estado miembro o de ingresos adquiridos en el
territorio de otro Estado miembrow.

La solucién, como puede entenderse, el del todo punto légica, concilia los
diversos intereses en juego y se adapta, ademas, al criterio de gestion del
INSS de 3/2018, de 13 de febrero, que sefiala que «cuando se analice el
derecho a la pension de jubilacion anticipada voluntaria por totalizacion de
periodos de seguro, el requisito exigido en el articulo 208.1.c) de la LGSS,
se considerara cumplido cuando la cuantia de la pension tedrica® sea
superior a la cuantia de la pensién minima, y cuando la suma de las cuantias

13 _Antonio Bocero Torrico y Jorg Panl Konrad Fritz Bode c. Instituto Nacional de la Seguridad Social y
Tesoreria General de la Seguridad Social, asuntos acumulados C-398/18 y C-428/18. Dos
comentarios sobre la misma sentencia en M.A. VICENTE PALACIO, [ubilacidn anticipada
voluntaria y libertad de circulacion. Sobre el alcance de la “pension a percibir” como requisito para el acceso
a_la jubilacion_anticipada y voluntaria, en Revista de Jurisprudencia Iaboral, 2020, n. 2,y J.A.
MALDONADO MOLINA, gp. ¢it.

14 Para saber si determinadas prestaciones son equivalentes el 6rgano jurisdiccional
nacional habria de atender al objetivo que persiguen y a las normativas que las
establecieron. Asi, STJUE de 21 de enero 2016, Vorarlberger Gebietskrankenkasse y Alfred
Knaner c. Landeshauptmann von V orarlberg, asunto C-453/14.

15 Esto es, la pension prorrateada una vez totalizados todos los periodos de seguro
cubiertos en varios Estados miembros.
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de la pension espafiola y de la reconocida por otro/s Estado/s vinculados
a Espafia en virtud de una norma internacional de Seguridad Social sea
superior a la cuantia de la pensiéon minima». Y es que otro modo de razonar
no podria sostenerse. El mandato normativo del art. 5.2 del Reglamento
(CE) n. 883/2004 es lo suficientemente claro para entender que si, en un
Estado miembro, las normas regulatorias de una prestacion anudan a ésta
unos determinados efectos juridicos, esos mismos efectos deben producirse
sobre la prestaciéon ganada en otro Estado miembro que resulte equivalente.
A ello debe afnadirse, ademas, el flaco favor que se le habria hecho a la libre
circulacién por territorio de la Unién si se hubiera adoptado una solucion
de tintes mas nacionales. Y ello porque impedir la suma de todas las
pensiones lucradas en varios Estados miembros para acceder a la jubilacion
anticipada voluntaria en Espafa supondrfa tanto como colocar en peor
situacion a los trabajador migrantes que a los no migrantes sin justificaciéon
alguna posible. Para el Tribunal, este hecho supondria una suerte de
discriminacién indirecta de la que adoleceria el art. 208.1.c LGSS que, esta
vez, no podria ser sorteada sobre la base de perseguir el objetivo de interés
general consistente en eximir de cargas adicionales al Estado espafiol.
Desde el mismo momento en que, en estos particulares casos, solo se
permitirfa acceder a la jubilacién anticipada de forma voluntaria cuando la
suma de todas las prestaciones lucradas por el trabajador arrojara un
resultado que fuera igual o superior a la pensién minima por situacion
familiar, el argumento del equilibrio financiero del sistema no se sostiene,
puesto que ningun sobrecoste adicional, en forma de complemento a
minimos, tendria que asumir el Estado espafiol.

3. Las prestaciones familiares y en favor de familiares

3.1. La prestacion familiar en su modalidad contributiva: el
computo de las excedencias para lucrar la prestacion de
incapacidad temporal. Una oportunidad perdida

El RD-Ley 6/2019, de 1° de matzo, de medidas urgentes para la igualdad
de mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion se presentaba en su
momento con un objetivo muy ambicioso: luchar contra los estereotipos
de género, fomentar un reparto mas igualitario de la labor de cuidado
familiar y avanzar hacia la igualdad plena entre hombres y mujeres, todo
ello en consonancia con lo dispuesto en multitud de normas y textos
europeos e internacionales. De este modo, se modificaron un total de siete

193

@ 2021 ADAPT University Press



CAROLINA BLASCO JOVER

194

leyes'® cuyas disposiciones de una forma u otra incidian en los 4mbitos
indicados, llevandose a cabo una profunda reestructuraciéon de las
principales instituciones conciliatorias para lograr, como se sefiala en la
Exposicion de Motivos, un «nuevo texto articulado integral y transversal en
materia de empleo y ocupacion que contenga las garantias necesarias para
hacer efectivo el principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
ambos sexosy.

Ciertamente, nada que objetar al respecto. Pero, puestos a reformar, podria
haberse pensado también en la modificaciéon de una disposiciéon que fue
objeto de controversia judicial unos meses antes, en enero de ese mismo
afio'’, el art. 237.1 LGSS. El precepto sefiala, como se sabe, que el periodo
de excedencia por cuidado de hijos tendra la consideracion de cotizacion
efectiva a efectos sélo de determinadas prestaciones: jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad. Pero olvida
incorporar el legislador la situacion de incapacidad temporal, lo que provoca
que el tiempo pasado en situacién de excedencia no se tenga en cuenta a
efectos de lucrar esta prestacion. Esta situacion, planteada desde el punto
de vista de la perspectiva de género, puede provocar ciertamente cierto
agravio comparativo de la mujer con respecto al varén. Veamos.

En linea de principio, ha de tenerse en cuenta cual es el bien juridico que se
pretende tutelar con la excedencia por cuidado de hijos. Asf, el sentido del
art. 46.3 ET, como se sabe, es — en pocas palabras — facilitar a los
trabajadores el cuidado de los hijos menores'®. Bien es verdad que de ese
cuidado se ocupan fundamental y primordialmente las mujeres, sobre las
que pesan — y ya obvia decitlo — ciertas pautas de comportamiento a modo
de roles socialmente construidos que exigen de ellas la atenciéon directa y
exclusiva del menor o del familiar de que se trate. Y desde ahi, es logico
pensar que el no computar los periodos de excedencia voluntaria a efectos
de la prestacién de incapacidad temporal supone una discriminacién
negativa hacia las mujeres trabajadoras que son quienes hacen uso en mayor
parte de ese derecho, quedando por ello desprotegidas frente a procesos de

16 Ademis del Estatuto de los Trabajadotes, se modifican la Ley Otganica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico aprobada por RDL 5/2015, de 30 de octubre, la Ley General de la
Seguridad Social aprobada por RDL 8/2015, de 30 de octubte, la Ley 2/2008, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2009 (en su disposicion adicional
sexagésima primera), la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social aprobada por
RDL 5/2000, de 4 de agosto y la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
autébnomo.

17 STS] La Rioja de 10 de enero de 2019 (Rec. n. 236/2018).

18 Sobre ello, vid. M.J. DILLA CATALA, La nueva regulacion de la excedencia por cuidado de hijos
(LaLey4/95 de 23 de marzo), en Actualidad Laboral, 1995, 1. 3, p. 4 del extracto.
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incapacidad temporal posteriores.

No cabe duda de que el que antecede es un razonamiento a todas luces
alineado con las actuales corrientes judiciales que entienden necesario
integrar la dimensién de género en la imparticion de la justicia y que «exigen
del juzgador la contextualizacién y la actuaciéon conforme al principio pro
persona, que se configura en este ambito como un criterio hermenéutico que
obliga a los 6rganos jurisdiccionales a adoptar interpretaciones juridicas que
garantizan la mayor proteccién de los derechos humanos»'”. También es un
razonamiento alineado con las tradicionales corrientes doctrinales y
judiciales que vinculan el cuidado de los hijos a la discriminacién indirecta
por razén de sexo™. Siendo ello asi, se hace preciso reconocer la necesidad
de la implantacién de medidas de accién positiva destinadas a paliar de
alguna forma las desigualdades reales padecidas por las mujeres en diversos
ambitos, incluido, por supuesto, el del trabajo, lo que llevarfa al extremo y
en el caso que nos ocupa a la necesidad de adaptar la Ley General de
Seguridad Social a una nueva realidad social, ya establecida en la propia Ley
de Igualdad, para evitar situaciones de desproteccion en las mujeres,
principales protagonistas de la conciliacion laboral y familiar.

Habria quien pudiera razonar, esto no obstante, que el enfoque de género
no es la solucién mas adecuada para resolver este problema, puesto que no
siempre es la mujer trabajadora la que solicita la excedencia por cuidado de
hijos y, por ello, cuando se habla de este derecho, no debiera ponerse el
foco necesariamente sobre ella. Piénsese, sin ir mas lejos, en el caso de que
ambos progenitores trabajen y que sea el padre el que decida suspender su
contrato, bien porque los ingresos de la madre sean superiores y no sea
conveniente que ella deje de trabajar o bien porque sencillamente sea el
padre el que decida dar un paso adelante en el cuidado del hijo y se coloque,
porque asi lo desea, en la situaciéon de excedencia. En estos casos, un
eventual proceso de incapacidad temporal del padre arrojarfa el mismo

19 STSJ Islas Canatias, Las Palmas, de 2 de mayo de 2017 (Rec. n. 1237/2016). Y sobre el
particular, entre la doctrina, vid. ].F. LOUSADA AROCHENA, L« integracion de la perspectiva de
género en la aplicacion e interpretacion de las normas por la_jurisdiccion social, en Revista de Derecho
Social, 20106, n. 76.

20 Sobre ello, vzd., entre otras, STC n. 3/2007, de 15 de enero, STC n. 253/2004, de 22 de
diciembre; STC n. 198/1996, de 3 de diciembre; STC n. 147/1995, de 16 de octubre. En
el ambito comunitario, sobte este concepto, vid. ST]JCE de 9 de febrero de 1999, Regina c.
Secretary of State for Employment, ex parte Nicole Seymonr-Smith y Laura Perez, asunto C-167/97,
STJCE de 4 de junio de 1992, Arbeiterwobifabrt der Stadt Berlin .1/, c. Monika Botel, asunto
C-360/90; STJCE de 7 de febtero de 1991, Helga Nimz . Freie und Hansestadt Hamburg,
asunto C-184/89; STJCE de 27 de junio de 1990, Maria Kowalska c. Freie und Hansestadt
Hamburg, asunto C-33/89; STJUE de 30 de septiembre de 2010, Pedro Mannel Roca Alvarez
c. Sesa Start Espaiia ETT 5A, asunto C-104/09, entre otras muchas.
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resultado con la norma en la mano: no tendria derecho a prestacion de
incapacidad alguna por no reunir el periodo de cotizacién necesario. O,
dicho de otro modo, si el art. 172.¢ LGSS dispone que no es posible acceder
al abono de la prestacion sino se tienen, como minimo, ciento ochenta dias
cotizados en los cinco afios anteriores al hecho causante y si el art. 237.1
del mismo cuerpo legal sefiala que el periodo de excedencia por cuidado de
hijos tendra la consideraciéon de cotizaciéon efectiva a efectos sélo de
determinadas prestaciones, el mismo efecto pernicioso se produce sea
hombre o mujer el solicitante de la excedencia por cuidado de hijos: la no
cobertura por la Seguridad Social de la enfermedad que se padezca.

Siendo ello verdad, esto es, que ambos, hombres y mujeres, pueden resultar
perjudicados por el rigor normativo, lo cierto es también que no se puede
desconocer la realidad que arrojan las cifras. Y éstas lo que indican es que
el tiempo de excedencia es disfrutado en su inmensa mayorfa (mas del
90%)*" por mujeres, de manera que es a ellas — se reitera — a las que se las
perjudica singularmente, ocasionandoles una lesion indirecta a su derecho
a la igualdad y a la no discriminacién. Y este dato no queda ensombrecido
por el hecho de que a los trabajadores varones tampoco se les compute el
tiempo de excedencia para lucrar la prestaciéon de incapacidad temporal.
Como se acaba de explicar, la necesidad de que se reformulen los articulos
aqui puestos en cuestion del texto de la Ley General de Seguridad Social
deriva de la exigencia de poner fin a una discriminacién indirecta que por si
sola afecta mayoritariamente a las mujeres; discriminacion que, de
eliminarse, provocaria que se vieran compensadas en cierta forma las
desventajas reales que, en materia de empleo y Seguridad Social, deben
soportar aquéllas a diferencia de los varones por el hecho de la maternidad
y tras el nacimiento del hijo.

Ahora bien, complementando esta perspectiva de género, creo pueden
manejarse otros argumentos, también bastantes, para flexibilizar el rigor
normativo. Y, para ello, no hay mas que plantearse cual sea la mejor forma
de promover el cuidado del menor, garantizandose que el trabajador, ya sea
hombre o mujer, que desee suspender su contrato para atender al cuidado
del hijo pueda hacetlo sin petjuicio en su patrimonio juridico.

De entrada y como se ha dicho antes, no existe elemento normativo alguno
del que quepa inferir, primero, que quien no haya cotizado lo suficiente
tendra, aun con todo, derecho a la prestaciéon por incapacidad temporal vy,
segundo, que el periodo de excedencia por cuidado de hijos compute como
tiempo trabajado a efectos de esta prestacion. La letra de la norma no puede

2l En concreto y en 2019 (4ltimo afio con datos a la fecha de cierre de este trabajo), el
90,93% segtn fuentes del Ministerio de Igualdad.
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ser mas clara. Ello no obstante, este rigor normativo puede flexibilizarse en
cierta forma de atender también a la finalidad perseguida por este tipo de
excedencia. Porque piénsese que acoger una interpretacion restrictiva que
excluya al trabajador enfermo de la cobertura que presta la Seguridad Social
debido a que no ha cotizado lo suficiente por haberse acogido a esta
suspension se compagina mal con la proteccion de la familia que consagra
el art. 39 CE y puede conducir a situaciones de clara injusticia material. Y
ello por cuanto no computar la duracién de la excedencia para lucrar la
prestacion por incapacidad temporal entiendo que constituirfa un elemento
disuasorio para el trabajador que pretendiera acogerse a ella, al saber que,
por su disfrute, dejaria de devengar otros derechos como el que aqui se
trata, lo que, a la postre, supondria cuando menos limitar los efectos
beneficiosos que posee este tipo de suspension para la conciliacion de la
vida familiar y laboral.

Teniendo en cuenta, pues, ese perverso efecto que supondria para la tutela
del bien juridico protegido, en mi opinién no parece justificada la exclusion
que el art. 237.1 LGSS hace de su duraciéon como tiempo efectivamente
cotizado. Si se pretende que la excedencia por cuidado de hijos sea un
instrumento eficaz para facilitar la crianza del hijo y para acompasar vida
familiar con vida laboral, no puede pretenderse que su disfrute incida
negativamente en el disfrute de otros derechos que le corresponderfan al
trabajador. Por ello, no se entiende que el legislador excluyera la incapacidad
temporal del listado de prestaciones para las cuales el tiempo disfrutado de
excedencia computa como tiempo cotizado. Maxime cuando incluso al
desempleo, a pesar de no estar citada esta prestacion en el listado del art.
237.1 LGSS, se le otorga un trato ventajoso en este sentido, que consiste,
como es conocido, en entender que, a pesar de que no cuentan los tres afios
de excedencia por cuidado de hijos para el calculo de los seis afios en el que
deben de jugar las cotizaciones computables para el desempleo, procede
retrotraer ese periodo en el equivalente al que el trabajador hubiera
permanecido en dicha situacién®.

Cual pueda ser entonces la via que instrumente una mejor proteccion del
bien juridico es la siguiente pregunta que cabria responder. A mi juicio, para
respetar la finalidad de la excedencia, el art. 237.1 LGSS deberia incluir entre
las prestaciones para las que se consideran los tres aflos como cotizados la
incapacidad temporal. Ello pasa inexorablemente por abogar por una
reforma legislativa que tenga en cuenta, desde luego la perspectiva de
género, pero también la mejor proteccién del bien juridico y los intereses
en juego. La oportunidad lleg6 con la aprobacién del RD-Ley 6/2019, pero

2 Art. 4, Ley 4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del permiso patental y por maternidad.
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no se aprovech6”. Asi que, en tanto que dicha reforma legislativa no
acontezca, entiendo que resulta tan oportuno como coherente sostener la
aplicacion de la misma soluciéon dada para la prestacion por desempleo:
aplicar la teorfa del paréntesis®. No creo que puedan existir argumentos
para rebatir su extension también a esta situacion.

En efecto, cabe recordar que la teorfa del paréntesis es una construccion
jurisprudencial que se ha utilizado para paliar la carencia de tiempo cotizado
para lucrar prestaciones, especialmente, en materia de viudedad y jubilacion.
De esta forma y resumidamente, se trata de realizar una interpretacion
humanizadora y flexible del requisito de cotizacién por la que se alargue el
petiodo de cémputo excluyendo el tiempo que no se pudo cotizar por justa
causa y computandose las cotizaciones anteriores a dicho lapso. Para ello y
como se ha dicho, la jurisprudencia exige que se aprecie una “justificacion
razonable” en el alejamiento del mercado laboral del trabajador, es decir,
que tiene que quedar debidamente demostrado que aquél no pudo cotizar
por circunstancias de infortunio o ajenas a su voluntad. Asi, se han
considerado como tales la situacién de paro involuntario no subsidiado
siempre que exista una permanente inscripcion como demandante de
empleo, la antigua situaciéon de invalidez provisional, en la que no existia
obligacién de cotizar, la percepcion de una prestacion no contributiva de
invalidez, en que tampoco se cotiza o la existencia comprobada de una
grave enfermedad que conduce al hecho causante y por la que es explicable
que se hayan descuidado los deberes legales para continuar en alta. De igual
manera y como se trata de ponderar todas las circunstancias concurrentes,
también se ha llegado a tener en cuenta la vida laboral del trabajador, de tal
forma que una continuada carrera de seguro ha sido valorada también como
elemento del que razonablemente extraer que aquél hubiese continuado
ligado al sistema de la Seguridad Social de no concurrir las circunstancias
que impedian u obstaculizaban la cotizacion™.

Asi planteado, el asunto es, pues, si cabe aplicar esta teoria al supuesto en
el que no se pudo cotizar el tiempo suficiente para lucrar la prestacion de
incapacidad temporal debido a la excedencia por cuidado de hijos. Y, como
se ha adelantado, mi respuesta es positiva. Y ello por dos argumentos.
Primero, porque existe causa bastante para justificar la ausencia del

23 El RD-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccién social y de lucha
contra la precariedad laboral en la jornada de trabajo s que efectué una modificacién en el
art. 237 LGSS, aunque en su apartado tercero, no en el primero.

24 Por ella también apuesta la STS] La Rioja Rec. n. 236/2018, cit.

25 Por todas, STS de 24 de noviembre de 2010 (Rec. n. 777/2009); STS de 13 de junio de
2006 (Rec. n. 175/2005); STS de 23 de diciembre de 2005 (Rec. n. 5282/2004); STS de 12
de julio de 2004 (Rec. n. 4636/2003).
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trabajador en el sistema. En absoluto puede decirse que el excedente por
cuidado de hijos se ha colocado en esta situacion por propia iniciativa y con
la finalidad de desvincularse del mercado de trabajo™. Si se encuentra en esa
tesitura es porque debe procurar la atencién o cuidado de los hijos menores,
un deber éste que — se vuelve a reiterar — tiene su reconocimiento en el
marco constitucional (art. 39 CE) y que obedece, a la postre, a la politica de
promocién de condiciones de conciliacion de la vida profesional y familiar.
Y, segundo, e intimamente unido a lo anterior, porque se puede decir, creo
que sin problema, que el animus laborandi del trabajador que se coloca en la
situacién de excedencia por cuidado de hijos existe en la medida en que no
ha dejado de “querer trabajar”. Antes al contrario, puesto que lo que ha
ocurrido es que se ha topado con ciertas circunstancias especiales (el
cuidado fisico y emocional del menor) y legales (la ausencia de norma legal
que considere como tiempo cotizado la excedencia a efectos de la
prestacion de incapacidad temporal) que le han impedido continuar con su
carrera de seguro sin voluntad de aprovecharse de situacion alguna de
desempleo. A mayor abundamiento, este hecho queda corroborado por la
posibilidad que se le abre al trabajador, reconocida tanto doctrinal como
jurisprudencialmente, de prestar servicios, ya sea por cuenta ajena o ya por
cuenta propia, durante la situacién de excedencia, puesto que en absoluto
puede partirse del axioma de que existe una especial obligacién de no
trabajar cuando se disfruta de este tipo de suspension®.

Estas dos razones, en mi opinién, unidas, huelga decitlo, al enfoque de
género, resultan bastantes para mantener que la norma debiera contemplar,
si no la cotizacién a efectos de lucrar la prestacion por incapacidad, si la
aplicaciéon de la teorfa del paréntesis en estas circunstancias. Resulta
juridicamente ilogico que el disfrute de esta excedencia provoque
determinados efectos positivos en la mayoria de las prestaciones del sistema
de la Seguridad Social y, al mismo tiempo, dicha situacién de excedencia
suponga detrimento o merma en orden al disfrute de la prestacién por
incapacidad temporal; una prestacion que, de no haberse solicitado y
obtenido la excedencia, se podtia llegar a lucrar sin obsticulo alguno™.

26 Argumento que maneja la STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, de 5 de mayo de 2003 (Rec.
n. 602/2003).

27 Sobre ello, vid. M.A. BALLESTER PASTOR, Las excedencias familiares: la larga agonia de la
excedencia por matrimonio y la revitaliacion de la excedencia por cuidado de hijos, en Tribuna Social,
1996, n. 68, p. 26. Entre las sentencias que abordan esta cuestion, vid., entre otras muchas,
STS de 10 de febrero de 2015 (Rec. n. 25/2014).

28 A favor también de este planteamiento, STS] Madrid de 5 de noviembre de 1996 (Rec.
n. 4537/1996). Igualmente, cabe sefialat que J. LOPEZ GANDIA, La aplicacién de la “teoria del
paréntesis” y de la integracion de lagunas tras la ley de medidas especificas de Seguridad Social (Ley
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En este sentido, una ultima observacion resulta preciso hacer. Entiendo que
los mismos planteamientos que aqui se han hecho para la excedencia por
cuidado de hijos pueden extrapolarse sin problemas a la excedencia por
cuidado de familiares. No hace falta agotar los argumentos para mantener
que los mismos intereses estan en juego (género, proteccion a la familia,
conciliacién) cuando se trata del cuidado del familiar y que este tipo de
cuidado no es de menor relevancia que el del hijo. Por eso, la modificacion
normativa por la que antes se abogaba debe ir mas alld para entrar también
de lleno en un ahondamiento de la prevision, de tal modo que se entiendan
como efectivamente cotizados los dos afios (no el primero, como senala el
art. 237.2 LGSS) de la excedencia por cuidado de familiares a efectos de las
prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, maternidad y paternidad e incapacidad temporal y, si ello no
fuera asi, que se aplique igualmente la teorfa del paréntesis para lucrar la
prestacion de incapacidad temporal cuando ésta acontezca tras una
situacion de excedencia por cuidado de familiares.

3.2. Las prestaciones por muerte y supervivencia en favor de
familiares

La preocupacion por el debido cuidado y atencién a la familia también se
advierte en el art. 226 LGSS, precepto que, de forma especifica, reconoce
un derecho a lucrar una determinada prestacién publica cuando se ha
cuidado, convivido y dependido econémicamente de un familiar cuya
pensién contributiva de jubilacion o incapacidad permanente” constituia el
unico o principal sustento econémico de la familia. Ciertamente, el sentido
de la norma es absolutamente comprensible. El fallecimiento del
pensionista coloca al cuidador en una situacién muy delicada y de acuciante
necesidad, puesto que, precisamente, por acometer la tarea de ocuparse de
su familiar, ha tenido que o bien apartarse del mercado laboral o bien
emplearse en puestos de escasa cualificacion y retribucion para poder
conciliar su vida familiar con la profesional. Ante esta situacion de
necesidad, la Seguridad Social responde con dos tipos de prestaciones, una
de caracter vitalicio y otra, de caracter temporal que cubre el inmediato
periodo subsiguiente al fallecimiento del familiar y hasta los doce meses.

52/2003, de 10 de diciembre), en Actualidad 1.aboral, 2004, n. 11, p. 8 del extracto, ya mostraba
su favor por la aplicacién de la teorfa del paréntesis sobre las cotizaciones requeridas para
lucrar la prestacién de incapacidad temporal.

2O pensién SOVI en la relectura que de este requisito del causante realiza la STS de 29
de enero de 2020 (Rec. n. 3097/2017).
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Ahora bien, para percibir estas prestaciones se hace necesario que el posible
beneficiario cumpla con unos determinados requisitos, los del apartado
segundo del art. 226 LGSS, que son desarrollados por lo dispuesto en el art.
22 de la Orden de 13 de febrero de 1967 por la que se establecen normas
para la aplicacion y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia
del Régimen General de la Seguridad Social. De esta forma, el familiar del
fallecido debe haber convivido con el causante y a su cargo al menos con
dos aflos de antelacion al deceso, debe acreditar una dedicacion prolongada
a su cuidado y ha de carecer de medios propios de vida, entendiéndose aqui
que no debe tener derecho a pensién publica alguna ni disponer de medios
de subsistencia ni tener familiares con obligacién de prestarle alimentos
segun la legislacion civil. A ello se une el hecho de que si el cuidador es hijo
o hermano del fallecido, debe haber cumplido cuarenta y cinco afios y ser
soltero, divorciado™ o viudo.

Las exigencias descritas, como puede comprobarse, hacen que este tipo de
prestaciones del nivel contributivo presenten claros ribetes asistenciales
pues van destinadas a constatar que efectivamente existe tanto una falta de
ingresos del cuidador durante un perfodo mas o menos dilatado en el
tiempo como una situacion de dependencia econémica de aquél con
respecto al causante. Naturaleza asistencial que, por cierto, queda
corroborada incluso a nivel judicial, pues la laxa interpretacion que se ha
hecho de aquellos condicionantes ha permitido dar cobertura a mas
situaciones de necesidad que a las prototipicas que pudieran plantearse,
eliminandose asi ciertas diferencias de trato en absoluto justificables.

De esta forma y en linea de principio, el hecho de que el solicitante deba
carecer, en el momento del fallecimiento del causante, de medios propios
de subsistencia y depender econdmicamente de aquél se ha considerado que
no puede identificarse con la total inexistencia de recursos econémicos o
absoluta indigencia, de tal modo que también se encontraria dentro del
campo de accién de la normativa legal quien tuviera una minima capacidad
economica (fijada en una renta inferior al SMI) con la que pudiera participar
en la economia de la unidad familiar de manera secundaria y coadyuvante’".
En cuanto a la ausencia de familiares con obligacién de prestar alimentos,

30 Entendiendo por tal el que ya tiene esa condicién legal en el momento del hecho
causante y no a quien estd pendiente de la resolucién de una demanda de la que puede
desistir antes de recaer sentencia. No se lucra tampoco la prestacién cuando el hijo o
hermano esta separado de hecho, pues en esta situacién atn subsiste el matrimonio y, por
consiguiente, el mantenimiento del deber de ayuda mutua entre los cényuges. Por todas,
STS de 10 de julio de 2020 (Rec. n. 1653/2018); STS de 1° de febrero de 2017 (Rec. n.
3007/2015); STS de 21 de diciembre de 2016 (Rec. n. 2255/2015).

31 Por todas, STS de 20 de marzo de 2000 (Rec. n. 2883/1999).
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se ha apuntado que no parece aceptable ni acertado sostener que la simple
existencia de un familiar sobre el que pueda recaer la obligaciéon de cumplir
la deuda alimenticia con arreglo a las normas civiles, impida o elimine, sin
mas, el derecho del interesado a la prestacion a favor de familiares sin tener
en cuenta las circunstancias concurrentes, ya que ese familiar deudor de los
alimentos podtia tener exiguos ingresos y muchos alimentistas a su cargo.
Por ello, se ha considerado que el requisito se entiende cumplido cuando
no haya una persona obligada a prestar alimentos que tenga, en el concreto
momento del hecho causante, ingresos iguales o superiores al salario
minimo interprofesional y que pueda asignar al beneficiario una cantidad
que garantice a éste un nivel de subsistencia no inferior, de nuevo, al salario
minimo interprofesional®. De igual modo, se ha entendido que se cumple
el requisito de que no queden familiares con obligaciéon y posibilidad de
prestar alimentos cuando los ingresos de la unidad familiar de la que forma
parte el beneficiario divididos por el nimero de miembros que la componen
no alcancen los limites cuantitativos seflalados a los fines del
reconocimiento y abono del subsidio de desempleo con responsabilidades
familiares, y ello en el bien entendido de que no conste que, al margen de
esa unidad familiar, existen otros parientes sobre los que recae esa
obligacion alimentaria y que poseen ingresos suficientes para hacer frente
al cumplimiento de la misma™.

Al hilo de lo anteriot, en fin, en cuanto a los concretos familiares a tener en
cuenta, se ha considerado que el hecho de que el solicitante conviva con
alguno de sus hermanos no impide que sutja el derecho a la prestacion en
favor de familiares, ya que entre ellos no surge civilmente obligacién de
prestar alimentos™. De la misma forma, se ha excluido a estos efectos a los
hijos e hijas politicos del solicitante al aplicarse por analogia, como antes se
ha dicho, las reglas que rigen el subsidio por desempleo. En concreto,
habida cuenta de que el art. 274 LGSS senala que la unidad econémica de
convivencia se compone del solicitante, conyuge, hijos menores de 26 afios,
hijos mayores incapacitados o menores acogidos, sin que pueda incluirse en
esa unidad a otras personas distintas, no pueden computarse los ingresos
obtenidos durante el matrimonio por los yernos o nueras del solicitante para
determinar si se alcanzan los limites cuantitativos sefialados a los fines del
reconocimiento y abono del subsidio de desempleo con responsabilidades
familiares™.

32 STS de 12 de marzo de 1997 (Rec. n. 3459/1996).

33 STS de 28 de octubre de 1995 (Rec. n. 618/1995).

3 STS de 15 de octubte de 2015 (Rec. n. 1045/2014).

3 STSJ Castilla y Ledn, Valladolid, de 6 de marzo de 2020 (Rec. n. 1638/2019), confirmada
pot ATS de 24 de febrero de 2021 (Rec. n. 1844/2020).
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También se flexibiliza la exigencia de la dedicacién prolongada al cuidado
del causante, en tanto que no se requiere siempre y necesariamente el auxilio
permanente de tercera persona para realizar las actividades mas elementales
de la vida. Basta, por el contrario, con que se le haya dispensado de forma
continuada y no puntual al pensionista los cuidados requeridos por razén
de la edad, realizando actividades tales como el cuidado personal, las
actividades domésticas basicas o la movilidad esencial, sin que sea
imprescindible la existencia de una enfermedad o alteracién de la salud™.
Evidentemente, las circunstancias concurrentes seran las que determinaran
si se ha proporcionado al causante ese tipo de dedicaciéon y cuidado
continuado, pero si la interpretaciéon que se realiza del requisito no implica
necesariamente un auxilio permanente para realizar las mas basicas
actividades vitales, ello deberfa abrir la posibilidad, entiendo, de no exigir el
requisito de la convivencia con el pensionista siempre y en todo caso. No
se desconoce a estos efectos que, en fechas recientes, se ha realizado una
relectura a nivel judicial en clave de género de aquella exigencia,
advirtiéndose de que bastarfa con la cercanfa fisica entre los sujetos
implicados y de que requerir la mera cohabitacién fisica supondria vaciar de
contenido la finalidad misma de la prestaciéon en favor de familiares,
pudiéndose incurrir, incluso, en una discriminacién indirecta por razon de
género. Y ello en tanto que es un hecho perfectamente constatado y
constatable que son las mujeres las que invierten mas parte de su tiempo en
la tarea de cuidados y a las que se les podria negar en mayor medida que a
los varones el acceso a la prestacion por este formalismo™’.

No obstante y aun estando de acuerdo con el planteamiento, la propuesta
que se realiza va mas alla. Porque si de lo que se trata es de “cuidar al
cuidador” y de remediar la situacion de necesidad en la que queda tras el
deceso del causante, su sustento econémico, creo que habria de optarse por
eliminar el requisito de la convivencia (ya muy laxo, ademas, con la
interpretacion que se hace de €l) o, si acaso, hacetlo servir como una prueba
maés, aunque zuris tantum, de la existencia de los cuidados prestados™.
Aquello que debe importar verdaderamente para poder lucrar la prestacion
son los cuidados que se han proporcionado al pensionista y la dependencia
econdmica respecto de éste y si ambos extremos quedan acreditados poco

36 STSJ Islas Canarias, Santa Cruz de Tenetife, de 5 de marzo de 2020 (Rec. n. 723/2019).
Esa dedicacion prolongada que se requiere no acontece cuando se constata que el causante
era una persona con una vida activa e independiente, siendo capaz de desenvolverse por si
mismo. Asi, STS] Catalufia de 15 de octubre de 2019 (Rec. n. 2855/2019).

37 STSJ Islas Canatias, Las Palmas, de 13 de marzo de 2020 (Rec. n. 1400/2019).

38 En el bien entendido de que la convivencia efectiva con el pensionista le ha brindado al
solicitante la posibilidad de proporcionarle a aquél los debidos cuidados y atencion.
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debe importar en términos generales y a mi parecer donde pueda vivir el
sujeto cuidador, si en la misma vivienda, en el mismo bloque de edificios,
en la misma calle o en otra distinta de la misma localidad o cercana.

4. La prestacion para el cuidado de menor afectado de cancer u otra
enfermedad grave

Sefiala el art. 190 LGSS, desarrollado por el RD 1148/2011, de 29 de julio,
que el progenitor que reduzca su jornada de acuerdo con lo previsto en el
parrafo tercero del art. 37.6 ET tendra derecho a una prestaciéon econdémica
de caracter publico destinada a compensarle por la disminucion de las
retribuciones. Sucede, sin embargo, que en el disefio de la prestacion se
detectan dos anomalfas importantes que pueden ocasionar una doble
diferencia de trato, una por el estado civil de los progenitores del menor y
otra por razén de género.

Comenzando por la primera, si se observa, se requiere normativamente que
ambos progenitores se encuentren prestando servicios laborales. Y ello, 2
sensu contrario, significa que la proteccion que dispensa la norma no se activa
cuando sélo existe un unico progenitor al frente de una familia
monoparental” o cuando quiebra, de forma sobrevenida, la situacién de
hecho que la sostiene, que es que ambos progenitores estén dados de alta
en la Seguridad Social. En este ultimo caso, se presupone que de no trabajar
uno de los progenitores, el mismo dispone del tiempo preciso para cuidar
y atender directa y personalmente al menor, siendo innecesario que el
progenitor ocupado reduzca su jornada a ese mismo fin*.

Ciertamente, puede entenderse este razonamiento desde el punto de vista
normativo. La letra de la norma y el disefio de la prestaciéon no dejan ni
margen alguno para la duda sobre lo que se pretende (se trata de facilitar la
reducciéon de jornada en caso de que ambos progenitores trabajen y el
cuidado del menor en estos casos) ni para diferenciar entre varios modelos
de familia. De hecho, parece evidente que la norma esta planteada para

% Entendiendo por tal aquella en la que existe un dnico progenitor que se responsabiliza
él solo del hijo o hijos que tuviera a cargo. Este modelo de familia dibuja una clara linea
ascendente. Si en el afio 2000, los hogares monoparentales eran en torno a los 182.000, en
la actualidad, existen casi un total de dos millones de hogares en esa situacion. Ademas, su
peso porcentual sobre el total de hogares que conviven con hijos es de entidad, pues
representa un 23,28%, es decir, aproximadamente una cuarta parte de esos hogares.
Fuente: INE 2019 (4ltimo afio con datos a la fecha de cierre de este trabajo).

40 STS de 12 de junio de 2018 (Rec. n. 1470/2017); STS de 28 de junio de 2016 (Rec. n.
80/2015); STSJ Comunidad Valenciana, de 6 de febrero de 2019 (Rec. n. 96/2018).

www.adapt.it



DIFERENCIAS DE TRATO EN EL EJERCICIO DE DERECHOS PRESTACIONALES

funcionar en un escenario dirfase ordinario o tradicional, uno en el que
existen los dos progenitores, ambos formando parte de la misma unidad de
convivencia. Pero, ¢qué ocurre en el resto de supuestos? Porque la exigencia
de que ambos trabajen acaba por expulsar de la proteccién del sistema al
progenitor solo (un unico progenitor a cargo por inexistencia, incapacidad
o fallecimiento del otro) cuando, en realidad, la misma situacion de
necesidad existe tanto en el caso de las familias biparentales como en el de
las familias monoparentales. ;Qué motivo existe para negar esta posibilidad
de lucrar la prestacion al cabeza de familia de un hogar monoparental
cuando el supuesto de hecho, la enfermedad del menor, puede incidir de
igual modo en el desarrollo de su trabajo? No parece atisbarse ninguno de
peso, ciertamente, por lo que quiza habria llegado el momento de repensar
también el disefio de esta institucion y desvincularla de la necesidad de que
existan ambos progenitores, los dos prestando servicios. Pero no sélo, en
mi opinién, para dar cabida a estos supuestos, sino también, incluso, para
impedir que el cese en el trabajo del progenitor no custodio, en casos de
crisis conyugal o de pareja, pueda suponer la pérdida del derecho y de la
prestacion del progenitor que tiene a su cuidado al menor enfermo.

Sobre esto tltimo, puede argumentarse, como hace el Tribunal Supremo®,
que una interpretacién como la que se propone desbordarfa el concepto
mismo de la situacion protegida y la finalidad a la que responde en atencién
a lo que disponen las normas reguladoras y que, ademas, no fomenta la
integracién del menor con el progenitor no custodio que puede ser quien,
al no trabajar o haber dejado de hacerlo, esta en mejores condiciones de
prestarle toda la atencién que precisa, sin tener que compatibilizarla con el
desarrollo de la actividad laboral. Se ha barajado también el hecho de que
la regulacion de la prestacion no permite excluir de la “unidad familiar”, que
es el término empleado por el art. 4.2 del RD 1148/2011, al progenitor
separado o divorciado por cuanto se contempla legalmente la posibilidad
de que uno de los progenitores tenga la guarda y custodia del menor vy, sin
embargo, pueda ser el otro quien desempefie la funcion cuidadora del hijo
enfermo. No obstante y aun pudiendo compartir el argumento de favorecer
el nexo de unién entre el menor y el otro progenitor, creo que deberia
estarse también aqui al régimen de custodia que el juez hubiese podido
establecer, si compartida o en exclusiva en favor de uno sélo los
progenitores. Veamos.

Sila custodia fuera individual, si se atribuye a uno de los progenitores y no
al otro, el derecho y la prestacion, en mi opinién, deberia concederse al
progenitor custodio porque es quien se ocupa cotidianamente de la atencién

41 STS Rec. n. 1470/2017, cit.
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y de los cuidados del menor enfermo conformando con ¢l una unidad real
de convivencia. Y ello con independencia de que el otro progenitor
desempefie 0 no una actividad laboral, ya que aunque siga ejerciendo las
facultades y deberes que dimanan de la patria potestad, no se ocupa de las
decisiones ordinarias que afectan a la convivencia diaria con el menor, no
es el que mantiene de suyo, dicho de otro modo, la mayor relacién personal
y afectiva con el menor y el que se encarga de su enfermedad. Solucion
distinta entiendo que habtfa que arbitrar si la custodia fuera compartida y
uno de los progenitores perdiera su empleo. En este supuesto, ambos
progenitores se involucran por igual en el cuidado, atencién, educacion y
manutenciéon del menor enfermo, las responsabilidades son compartidas en
igualdad de condiciones, por lo que parece claro que, desde la optica del
derecho y de la prestacion, lo que le ocurra (pérdida del empleo) a un
progenitor, aun en el supuesto de crisis de pareja, debe incidir en el otro.
Adpvirtiéndose, pues, de esta anomalia en el disefio de la prestacion y del
hecho de que el estado civil de los progenitores se puede erigir en un
elemento de discriminaciéon directa hacia los hijos e, incluso, de
discriminacion indirecta hacia la mujer pues es la que esta al frente en su
mayor parte de los hogares monoparentales” no estaria de mas, en fin, que
se eliminara el condicionante de que ambos progenitores estén dados de
alta en la Seguridad Social, un condicionante que, por otra parte, no parece
tener mas sentido que el de frenar los gastos del Estado en prestaciones.
Pero la propuesta que se realiza desde estas paginas va mas alla. Porque
existe aun otra disfuncionalidad de la norma que puede implicar, de nuevo,
cierta discriminacion indirecta hacia la mujer. Fijese que normativamente se
impone que, en caso de que concurran en ambos progenitores las
condiciones de acceso a la prestacién, solo uno de ellos podra acogerse a
ella. No es necesario agotar argumentos para sostener que, en la practica,
no consagrar el principio de igualdad en el disfrute de la prestaciéon supone
perpetuar el tradicional rol de la mujer como cuidadora de los hijos por ser
la que, aun a dia de hoy, ya sea por ciertos convencionalismos sociales, ya
sea por propia voluntad, sostiene la mayor parte del peso de la crianza sobre
sus hombros. Por lo tanto, no configurandose el derecho como individual,
sino, mas bien, como un unico derecho a lucrar por uno u otro progenitor,
lo mas probable que suceda es que quien lo utilice de forma efectiva sea la
mujer en la gran mayoria de los casos, suponiendo ello un factor — otro mas
— que contribuya a su alejamiento del mercado de trabajo.

4 En efecto, en los hogares monoparentales, se observa un evidente sesgo de género, pues
son las mujeres las que mayoritariamente estan al frente de los mismos. En concreto, en el
afio 2019, habfa 1.530.600 hogares con una mujer a la cabeza de estas familias (el 81,1%
del total). Fuente: INE 2019 (4ltimo afio con datos a la fecha de cierre de este trabajo).
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Para sortear esta discriminacion indirecta, se aboga de forma decidida por
la conversion de la prestacion que lleva anudada la reduccién de jornada del
art. 37.6.3 ET en un derecho de titularidad y ejercicio individual, como
correctamente se ha hecho, por cierto, con la suspensioén por nacimiento
de hijo y con el permiso para el cuidado del lactante. Es decir, se tratarfa de
ir mas alla de eliminar el requisito de que ambos progenitores trabajen para
dar paso a una prestaciéon que pertenezca, sin mas, a los progenitores del
menot, sin que uno deje de utilizarlo en pos del otro. Solamente asi
entendido este derecho, de forma dual y de posible ejercicio simultaneo
(aunque tal vez con las limitaciones propias de trabajar en la misma
empresa), podria erigirse como un mecanismo idéneo para el efectivo
reparto de las cargas familiares o, lo que es lo mismo, para alcanzar el fin de
la corresponsabilidad®. La alternativa que aqui se propone, ademas y como
puede comprenderse, sortearfa por igual la discriminaciéon por estado civil
a la que antes se ha hecho referencia, pues convirtiendo a la prestacioén en
un derecho individual se facilitaria que pudiera lucrarla el progenitor que se
encuentre efectivamente solo o sobre el que hubiese recaido la guarda y
custodia del menor en exclusiva, sin que en este ultimo caso las vicisitudes
por las que pudiera atravesar el progenitor no custodio pudieran afectar al
disfrute de la prestacion.

5. El nuevo complemento para reducir la brecha de género en
pensiones

Como se dejé dicho en el apartado introductorio, una de las medidas
adoptadas por el legislador para hacer frente a ciertas diferencias de trato
en materia de prestaciones fue la de instaurar un complemento por
maternidad que persiguiera compensar a las madres beneficiarias de alguna
de las prestaciones del nivel contributivo de la Seguridad Social por su
“aportacion demografica”; es decir, por su contribucion a la natalidad y, con
ello, por su sostenimiento del sistema de la Seguridad Social. De esta forma,
se hacfa frente (o, al menos, parece que es lo que se pretendia) a la brecha
de género que soportan las mujeres en pensiones por tener que
compatibilizar — ellas en mayor medida que los hombres — su carrera laboral
con la tarea de los cuidados a los hijos. Sucede, sin embargo, que dicho

43 Se atisba un intento de alcanzar esa corresponsabilidad en la previsién del disfrute alterno
de la prestacién cuando exista acuerdo entre los progenitores y la empresa o empresas
tespectivas (att. 4.5, RD 1148/2011). No obstante, lo que se propone aqui es it, como se
puede comprender, un paso mas alla para lograr, sin que sea necesatia negociacioén alguna,
la efectiva corresponsabilidad en la tarea del cuidado del menor entre ambos progenitores.
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complemento adolecia de ciertas deficiencias técnicas y de fondo que
pronto se evidenciaron tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.
Por lo pronto, su finalidad no terminaba de estar clara. ¢Se trataba de poner
coto en alguna medida a la brecha de género existente en pensiones o, mas
bien, de premiar en cierta forma la contribuciéon demografica que realizan
las mujeres a la Seguridad Social por incorporar nuevos cotizantes al
sistema? La respuesta se muestra trascedente, como puede comprenderse,
porque de ser el objetivo pretendido por el legislador reducir, en el ambito
de las pensiones, las consecuencias de la discriminacion sufrida
histéricamente por las mujeres en el ambito laboral, sus potenciales titulares
deben ser las mujeres en tanto que sobre ellas recae, todavia hoy en dia, el
rol de cuidadoras de los hijos y son las que realmente sufren por este motivo
mas interrupciones en sus carreras laborales (y, por ende, de seguro), las que
son mas susceptibles de conseguir empleos de baja cualificacion o a tiempo
parcial que les permitan conciliar de mejor forma su vida laboral con la
familiar y las que sufren en mayor medida el riesgo de ser expulsadas del
mercado de trabajo. No obstante, si de lo que se trata es de “premiar” la
aportacion demografica, habra que convenir, junto con el Tribunal de
Justicia®, que a este objetivo contribuyen también los hombres, si quiera
sea por razones netamente fisiologicas, y que su exclusién por la norma
comportarfa una discriminacion por razon de género en absoluto coherente
con la Constitucién o con las normas europeas o internacionales®.

Junto con este inconveniente interpretativo, a todas luces muy relevante en
tanto que incidia sobre la propia configuracion del complemento y su encaje
con lo dispuesto sobre igualdad en normas internas y supranacionales, se
sumaban otros derivados tal vez de razones netamente ideolégicas o de ese
objetivo que en este trabajo ya ha aparecido en numerosas ocasiones,
garantizar la sostenibilidad econémica del sistema. De este modo, la norma
dejaba fuera de su proteccion a ciertos colectivos como el de las madres
con un unico hijo, las madres que optaron por la jubilacién anticipada
voluntaria, las pensionistas SOVI o, sin ir mas lejos, las pensionistas

# STJUE de 12 de diciembre de 2019, WA c. Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS),
asunto C-450/18, comentada, entre otros, pot R. VIDA FERNANDEZ, Extensidn del
reconocimiento del complemento de pension para los padres con dos o mis bijos, beneficiarios de pensiones
contributivas de la seguridad social: spunto final a una medida mal planteada pero necesaria frente a la
brecha de género en las pensiones?, en Temas Laborales, 2020, n. 152.

% Muy criticos con esta sobreproteccion a los varones cuidadores son R. MARTINEZ
BARROSO, Padres corresponsables ;discriminados? o una interpretacion restrictiva e ignorante de la
realidad social, en Unidn Enropea Aranzadi, 2020, n. 6, C. MOLINA NAVARRETE, La doctrina
Jurisprudencial por discriminacion de género en el orden social, Wolters Kluwer, 2020, pp. 459-460,
y P. RIVAS VALLEJO, La sobreproteccion por el TIUE de los padres cuidadores que fueron excluidos
del complemento de maternidad, en Revista de Jurisprudencia Laboral, 2020, n. 1, pp. 9-11.
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beneficiarias de una prestacion de tipo no contributivo. Ademas, se optaba
por calcular la cuantfa a percibir sobre un tanto por cierto de la prestacion
que se lucraba y que aumentaba en funcién del nimero de hijos, lo que
implicaba, a la postre, que las pensiones mas altas podian disfrutar de un
mayor complemento econémico, efecto éste que se vio como elitista, poco
solidatio y del todo punto reprobable®.

De todo esto ha tomado oportuna cuenta el legislador actual y ha
configurado un nuevo complemento para reducir la brecha de género en
pensiones que intenta dar cobertura a mas colectivos, incluyendo a los
hombres, y al que se pretende imprimir un caracter mas solidario. De esta
forma y en linea de principio, la eliminacién del término “complemento por
aportacion demografica” y su sustitucion por el de “reduccion de la brecha
de género” ya es toda una declaraciéon de intenciones. No se trata de una
medida tendente a compensar el hecho de, si se permite la expresion, “traer
nifios al mundo” e incrementar con ello la natalidad y, por ende, el nimero
de futuros cotizantes al sistema. A este objetivo, como antes se ha dicho,
también contribuyen, de forma indudable, los hombres. Desligado de esta
finalidad, el nuevo complemento se muestra, como se sefiala en la
Exposicién de Motivos del Real Decreto-Ley que lo introduce”’, como una
medida de accién positiva tendente a compensar los estragos evidentes que
la maternidad (biolégica o por adopcién) ocasiona en la trayectoria laboral
de la mujer en su etapa en activo y materializados — por decirlo en pocas
palabras — en mayores lagunas de cotizacién y menores salarios como
consecuencia de la perpetuacion de su rol como cuidadoras en etapas que
se extienden incluso mas alla del periodo de suspensién por maternidad.
Ahora bien — y aqui es donde viene, a mi parecer, la contradiccion —, ello
sin cerrar la puerta a que los varones cuidadores en los que concurran
ciertos requisitos (los que se encuentren en una situaciéon “comparable” a
la de las mujeres) puedan acceder también a este derecho. Evidentemente,
la norma se hace eco, como no podia ser de otra forma, del criterio
interpretativo que a estos efectos senté el Tribunal de Justicia y por el que

4 De todos estos inconvenientes dan oportuna cuenta los trabajos, entre otros, de M.A.
BALLESTER PASTOR, E/ comprometido complemento de pensiones por maternidad en Espana y su
improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unidn Europea, en Lex
Social, 2016, n. 1, F. MORENO ROMERO, E/ complemento por maternidad: ordenacién deficiente y
correccion del Tribunal de Justicia de la Unidn Eunropea, en Revista de Derecho de la Seguridad Social,
2020, n. 25, pp. 147-149, C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Complemento por maternidad y
pensiones _contributivas, en e-Revista Internacional de la Proteccion Social, 2019, n. 1, y J.L.
TORTUERO PLAZA, De la solidaridad intergeneracional al riesgo del frande piramidal, en Trabajo y
Seguridad Social — CEF, 2018, n. 429.

47RD-Ley 3/2021, de 2 de febtero, por el que se adoptan medidas para la teduccion de la
brecha de género y otras materias en los ambitos de la Seguridad Social y econémico.
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debia entenderse que «las situaciones de un padre y de una madre pueden
ser comparables en cuanto al cuidado de los hijos». Esta afirmacién, dicha
asi, de modo tan categérico, supone que ambos sexos parten de una misma
situacién o, al menos, “comparable”, en cuanto a la tarea de cuidados se
refiere, hecho éste que en absoluto es cierto como asi lo demuestran
innumerables estudios, informes y estadisticas elaborados por organismos
e instituciones nacionales e internacionales y sobre los que, por pura
reiteracion, no cabe incidir. Su realidad, por lo tanto, no es idéntica, si quiera
comparable, y de ello deberia ser plenamente consciente el Tribunal de
Justicia porque sobre el asunto se ha ocupado en innumerables ocasiones.
Una cosa es que ambos, hombre y mujer, contribuyan por igual a la
aportacion demografica y otra muy distinta es que sean semejantes en
términos generales los estragos que el cuidado de los hijos ocasiona en la
trayectoria profesional de unas y de otros.

Por ello y aunque no sea estéticamente correcto mantener este
posicionamiento, entiendo que el disefio del complemento que ahora nos
ofrece el legislador espafiol, posibilitando que los hombres o, al menos,
algunos de ellos, puedan obtenerlo, no es el mas coherente con la naturaleza
y finalidad de una medida de accién positiva. Como se conoce, lo que se
pretende con este tipo de actuaciones es remover situaciones, prejuicios,
comportamientos o practicas que impiden que un determinado grupo social
discriminado o perjudicado por sus concretas circunstancias o por la
pervivencia de ciertos estereotipos alcance el objetivo de la plena igualdad.
Si esto es asi y lo que aqui se persigue concretamente es reducir de alguna
forma la histérica y muy preocupante brecha de género en pensiones,
llévese este planteamiento hasta sus ultimas consecuencias y créense
desigualdades entre ambos sexos por lo que al percibo del complemento a
pensiones se refiere, apuntaladas precisamente tales desigualdades en ese
cambio de denominacién (y finalidad) al que antes se aludfa. Lo contrario
es tanto como condicionar el objetivo por el que se estableci6 la medida® y
empezar a recorrer un camino, el de las excepciones a la lucha contra la
posicion desventajosa que padecen las mujeres en el mercado laboral y en
el ambito de las pensiones, que puede resultar bastante contraproducente
para alcanzar el tan deseado objetivo de la plena igualdad real entre sexos.
Y a ello no obstaria, entiendo, el argumento de que una afirmacién como la
que aqui se sostiene contribuirfa a perpetuar roles sexistas en el cuidado de
los hijos en tanto que la exclusiéon de los varones en alguna medida podria

4 De hecho, ya se condiciona, pues el nuevo art. 60.1 LGSS sefiala que «el derecho al
complemento por cada hijo o hija se reconocera o mantendra a la mujer siempre que no
medie solicitud y reconocimiento del complemento en favor del otro progenitom.
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provocar el efecto perverso de la salida del mercado laboral de las mujeres
para dedicarse solo y exclusivamente a la tarea de cuidados ya que
percibirfan a modo de “premio” una determinada cuantia econémica en un
cierto momento de su vida. El razonamiento, a mi modo de ver, es falaz.
Por dos motivos. Primero, porque el complemento no resulta ser una
aportacion econémica tan sugerente como para que una mujer se plantee
abandonar por su causa el mercado laboral. Y, segundo, porque este
complemento se abona, entre otras circunstancias, cuando finaliza la vida
activa y cuesta mucho entender que algo que se va a percibir en ese
momento tenga una trascendencia tan crucial en las etapas previas.

No es éste, desde luego, el enfoque por el que se ha guiado el legislador,
que ha creado, a la luz de la doctrina emanada por el TJUE, un nuevo
complemento®’ que se conceders a la mujeres simplemente por el hecho de
ser madres de uno o mas hijos™, pero al que también podrin optar los
hombres que hayan sido padres aunque no de forma automatica. Podran
hacerlo si, primero, han lucrado pensién de viudedad™ y alguno de los hijos
ha lucrado a su vez pensiéon de orfandad™ o, segundo, si han lucrado
pension contributiva de jubilacion o incapacidad permanente y han visto
interrumpida o afectada su carrera profesional con ocasion del nacimiento
o adopcion del hijo y cumplen, ademas, con una serie de condicionantes

4 Que se mantendra, segin la nueva Disposicién Adicional 372 LGSS, hasta en tanto «la
brecha de género de las pensiones de jubilacion, causadas en el afio antetior, sea supetior
al 5%o».

50 También, por lo tanto, a las que, por cualquier motivo, no hayan sufrido diferencias
sustanciales o de entidad con respecto a los hombres en su entrada y mantenimiento en el
mercado de trabajo y no padezcan la brecha prestacional con tanta intensidad como el
grueso del colectivo. Para paliar un desajuste como el que se ha descrito, se han propuesto
algunas soluciones, como, por ejemplo, excluir del complemento a las pensiones mas
elevadas o a aquellas profesiones en las que no hay brecha salarial o incrementar la cuantia
del complemento cuando se haya trabajado a tiempo parcial. Sobre ello, I.A. RODRIGUEZ
CARDO, E/ nuevo complemento para reducir la brecha de género _en las pensiones, en
leyteratura.blogspot.com, 21 febrero 2021.

1Y recuérdese que la pensién de viudedad en las parejas de hecho estd sujeta al
cumplimiento de condicionantes muy rigurosos. Si éstos no concurren, no se lucra la
prestacion. Pues bien, a los efectos que aqui interesan, es posible que el miembro supérstite
de la pareja no pueda acceder, por el motivo expuesto, a la correspondiente prestacion,
por lo que quedaria excluido también del percibo del complemento aunque se hubiera
dedicado al cuidado de los hijos.

52 Fijese que ello supone que para que los padres viudos puedan acceder al complemento,
los hijos deben reunir todos y cada uno de los requisitos que se contemplan para lucrar la
pension de orfandad. A la mujer madre pensionista de viudedad no se le exige tal requisito,
no lo menciona la norma, por lo que percibira el complemento siempre, vivan o no los
hijos en el momento de causar la prestacion, sean o no beneficiarios de una pension de
orfandad.
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temporales y de cotizacion tan prolijos — todo hay que decitlo — que resulta
facil imaginar que pocos hombres podran acceder al complemento por esta
via”. La cotreccion legislativa es, por lo tanto y a mi modo de ver, mas
estética que efectiva y, ademas, como antes se ha dicho, inicia un camino
un tanto delicado al permitirse establecer excepciones para afrontar la
desigualdad entre sexos en materia de pensiones cuando este historico y tan
transversal problema requeriria de actuaciones mas firmes y contundentes
por parte del legislador. Si se quiere convertir en beneficiario de este
complemento también al varén, hagase, pero entonces articulese su tutela
de una forma mas efectiva, quiza no poniendo el acento en la brecha de
género y si en la proteccion a la familia ex art. 39 CE y en la contribucién al
fomento de la corresponsabilidad en la tarea de cuidados, maxime cuando
en la actualidad a este complemento pueden acceder no sélo las familias
biparentales y heterosexuales, sino también las homosexuales compuestas
por dos varones (o dos mujeres) o las monoparentales compuestas por el
viudo y su progenie™.

Pero, sigamos. Al margen de que la norma sigue adoleciendo de problemas
anteriores, como la exclusién de las pensionistas de prestaciones no
contributivas o de las pensionistas SOVI que s6lo se puede entender desde
el prisma de la sostenibilidad econémica del sistema, si que es cierto que
corrige otras disfuncionalidades de las que antes adolecia, como su
ampliacion a todas las modalidades de jubilacién anticipada (también, por

53 En concreto, se perfilan dos situaciones. De un lado, «para el caso de hijos o hijas nacidos
o adoptados hasta el 31 de diciembre de 1994: tener mas de 120 dfas sin cotizaciéon entre
los 9 meses anteriores al nacimiento o a la fecha de la resolucién judicial por la que se
constituya la adopcién y los 3 afios posteriores a dicha fecha, siempre que la suma de las
cuantias de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le
corresponda a la mujers. De otro lado, «para el supuesto de hijos o hijas nacidos o
adoptados desde el 1 de enero de 1995: que la suma de las bases de cotizacion de los 24
meses siguientes al del nacimiento o al de la resolucién judicial por la que se constituya la
adopcién sea inferior, en més de un 15%, a la de los 24 meses inmediatamente antetiores,
siempre que la cuantfa de las sumas de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de
las pensiones que le corresponda a la mujer». Por lo demas, fijese que se opta por el criterio
de las cotizaciones, algo, evidentemente, muy objetivo. ¢Y si la afectacion a la carrera
profesional y de seguro de los hombres se hubiera manifestado por otra via distinta, como,
por ejemplo, no haber podido acceder a un ascenso y, por ende, a un mejor puesto de
trabajo por motivos de conciliacién?

5 Aunque teniendo en cuenta que los dos miembros de la pareja no pueden beneficiarse a
la vez del complemento, sino que se concedera a aquel de los dos cuya pension tenga
menor importe. Es evidente el juego aqui del criterio de la sostenibilidad econémica del
sistema, pero fijese que, llevado al limite, supone que, contradictoriamente, se le deniegue
ala mujer que conforme pareja conyugal o de hecho con otra mujer cuando también puede
padecer la brecha prestacional.
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lo tanto, a la voluntaria)® o la aclaracién que se realiza a que el hijo debe
haber nacido con vida™. Por lo demis, se declara la compatibilidad de este
complemento con el de minimos, de tal modo que el beneficiario podra
percibir ambos, se efectia un nuevo listado de limites a la posible
concurrencia de complementos y de beneficiarios coherente con la
ampliacién que se realiza del ambito subjetivo de la norma y, quiza lo que
es mas importante, se produce un cambio sustancial en la cuantia a abonar.
Veamos.

Si con la anterior redaccion, el complemento, como se dijo mas arriba,
suponia un porcentaje de la pensién de la que se tratara, de tal modo que
ello beneficiaba a las pensionistas de rentas y pensiones mas altas y podia
resultar insolidario, ahora la situacién es radicalmente distinta. Cada hijo
hasta llegar al cuarto (en algin lugar habia que fijar el limite) supone un
incremento de la pension por una cuantfa fija (actualmente, 27 € mensuales),
de tal modo que el padre o madre de un hijo disfrutara de esos 27 € de mas,
el de dos hijos, de 54 €, el de tres, de 81 € y el de cuatro mas hijos, de 108
€. El resultado de este modo proceder, de este “igualar por debajo” si se
permite la expresion, es claro: las que antes resultaban beneficiadas, las
mujeres con pensiones muy altas y con mas de cuatro hijos, ahora sufren
cierto petjuicio econémico, mientras que ya no lo padeceran las mujeres
con pensiones mas bajas y las madres de un dnico hijo, que anteriormente
no recibfan este complemento a su pension. Es una opcion legislativa ésta,
a mi parecet, en la que subyace un trasfondo ideolégico bastante evidente,
pero que se antoja mas correcta desde el punto de vista juridico que la
anterior. Cierto es que se puede argumentar que un disefio asi supone
desconocer el esfuerzo que la crianza de mas de un hijo supone y que, en
absoluto, se ve compensado por una cuantia econdémica tan irrisoria; pero,
ello no obstante, si de lo que se trata es de paliar la brecha de género en
pensiones, parece evidente que quien ha recibido una pensién mas elevada
poco o nada ha sufrido tal diferencia sistémica.

Por lo demas, en fin, y como novedad también importante en este aspecto
del nuevo complemento, se reconoce que se pueda percibir por su importe
completo (anteriormente, era el 50%) cuando la pensién alcance su cuantia
maxima. Desde la 6ptica de los grandes numeros, de las estadisticas, es
evidente el beneficio que una previsiéon como ésta supone para las mujeres

% Se sigue manteniendo como excepcién la jubilacién parcial y el reconocimiento al
complemento cuando se acceda a la jubilacién plena una vez cumplida la edad que en cada
caso corresponda.

5 Aclaracién no baladf ya que, en su momento, esto fue objeto de controversia judicial.
Pueden leetse, al respecto, las STS] Madrid de 10 de abtil de 2019 (Rec. n. 104/2019); STS]
Islas Canarias, Las Palmas, de 11 de septiembre 2019 (Rec. n. 1311/2018).
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que han sido madres, pero obsérvese la contradiccion en la que se incurrirfa
si se diera la situacion en la que la mujer hubiera tenido un hijo, éste hubiera
fallecido al poco tiempo y la aquélla, habiendo tomado la decision de no ser
madre de nuevo, hubiera desarrollado una muy buena carrera profesional y
hubiera alcanzado el importe maximo de su prestacion. También en estos
casos, donde la brecha prestacional no es tan evidente, de hecho, puede ser
practicamente nula, la mujer percibirfa el importe integro de su prestacion,
mas el complemento del que aqui se trata. ¢Insolidario? Puede ser. Pero,
con la norma en la mano, el resultado es evidente que se puede llegar
producir.

6. A modo de conclusiones

Los problemas que en este trabajo se han evidenciado (pero también
aquellos que, por falta de espacio, no se han tratado y sobre la pension de
viudedad mucho habria que decir) muestran que aun queda camino por
recorrer para desterrar del sistema de la Seguridad Social ciertas diferencias
de trato que aun se producen. Tercia realizar una reflexién critica y en
profundidad de las normas para hacer frente a brechas prestacionales, para
albergar a nuevos modelos de familia mas ala del tradicional o arquetipico
o para tener en cuenta y dignificar el trabajo de cuidados. La actuacion del
legislador debe ser firme, contundente, sin medias tintas, no mezclando
conceptos ni finalidades que terminan por empanar una buena iniciativa
como el complemento a las pensiones del que aqui se ha dado oportuna
cuenta y que requieren sin dudarlo de cierta finura juridica para evitar
generar mas problemas juridicos de los que se quieren solucionar. Estando
como estamos a las puertas de un tan aclamado Estatuto de los
Trabajadores para el siglo XXI, quiza sea el momento también para que, de
modo simultaneo, se haga esa reflexioén que el sistema de proteccion social
necesita y por la que desde estas paginas se aboga.
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