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familiar. Sin duda la pérdida de la pensién que provoca el matri-
monio, incorpora importantes efectos, tanto por la relevancia sub-
jetiva de la pension (ser pensionista), como por el impacto que
supone la reduccién de ingresos, asi como por la conciencia social
generalizada de obtener y no perder las rentas (principalmente si
son vitalicias) que proporciona la Seguridad Social.

El beneficio de la no extincién de la pensiéon de viudedad por
matrimonio tan sélo alcanza a quiénes acrediten una serie de exi-
gencias que nos sitia en parametros de caracter asistencial. En
efecto, el beneficio queda supeditado al nivel de ingresos, de forma
que, a partir de un determinado nivel de rentas, se aplica la regla
general y el matrimonio contintia provocando la extincién de la pen-
sién. Por tanto, antes de tomar la decisién de contraer nuevo matri-
monio, burlesco pero real, los contrayentes pensionistas de viude-
dad deben hacer nimeros, para saber cuales son las consecuencias
de su matrimonio.

4.4. A modo de apunte final

Las reflexiones proporcionadas anuncian por s{ mismas la valo-
racién de la ordenacién actual de la pension de viudedad. No cabe
duda, como deciamos en la introduccién, que la pensién de viude-
dad, al igual que el resto de las pensiones por muerte y superviven-
cia, exigen una reforma completa y general. El mantenimiento del
status quo agrede a los mas elementales principios de justicia y equi-
dad, constituyendo una burla social de dimensiones inaceptables.

III. PROBLEMATICA ASEGURATORIA
DE LA FAMILIA
Juan Gorelli*

1. POLITICA DE PROTECCION FAMILIAR
Y SEGURIDAD SOCIAL

Cuando hablamos de politica familiar nos referimos a un con-
cepto bastante amplio, coincidente con el objetivo de proteccion de
la familia pergefiado en el art. 39.1 de la Constitucién. Desde este
punto de vista la politica familiar es uno de los cometidos de los
diferentes poderes publicos, como tal es evidente que esta influida
por determinadas concepciones o valores éticos o sociales, que se
alteran o modifican en funcién de la evolucién social. Hemos de
resaltar que los poderes publicos, ante la familia pueden asumir fun-
damentalmente dos posiciones: o bien desarrollar una politica de
intervencién a favor de la familia; o, por contra, estimar que la fami-
lia es un ambito privado donde debe evitarse todo tipo de interven-
cién publical. A tenor del art. 39.1 de la Constitucién, en nuestro
pais no cabe la segunda alternativa. Desde este punto de vista debe
afirmarse que el fundamento juridico de la proteccién familiar se
encuentra en dicho precepto constitucional?.

Dentro de la politica familiar se integran diferentes perspectivas
juridicas (regulacién civil de la familia, proyeccién tributaria de la
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2 En este sentido IGLEsIAS DE USSEL, J.: “La proteccién de la familia en Espafia”,
PEE n° 77, pagina 224.
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familia, politicas educativas, etc.); siendo uno de los aspectos mas
importantes la perspectiva prestacional o de Seguridad Social. La
proteccién familiar otorgada por la Seguridad Social no es sino una
parte de la politica familiar, siendo, por tanto, un concepto mucho
mas restringido el de prestaciones familiares que el de politica fami-
liar3. En este sentido las prestaciones familiares de Seguridad Social
conviven con diferentes mecanismos de proteccién, que a veces coin-
ciden (por ejemplo, pensemos en ciertas medidas tributarias, o la
reduccién de precios publicos para ciertas familias).

Existe un cierto consenso sobre los objetivos que puede perseguir
la politica familiar*: de entrada asegurar unas cotas minimas de bien-
estar social a las familias, para lo cual suele ponerse en marcha impor-
tantes programas de apoyo econémico, fundamentalmente a través de
bonificaciones impositivas, ayudas fiscales, reduccién en costes esen-
ciales para la familia, como en materia de educacién o de transportes;
y, por supuesto, a través de prestaciones de Seguridad Social que ele-
ven la renta familiar; se trataria, en sentido estricto, de un objetivo de
proteccién de la familias. En segundo lugar hay una finalidad clara-
mente demografica, pudiendo afirmarse que la demografia es uno de
los elementos definidores de la politica familiar. Esta politica puede ir
dirigida a la contencién, pero mas frecuentemente al fomento de la
natalidad. La disminucién de los recursos de renta provocados por el
incremento de las responsabilidades familiares puede suponer una limi-
tacién voluntaria de la natalidad: si el hecho de tener hijos supone un
coste econémico importante, que es dificil de cubrir por parte de las
economias mas débiles, esto supondra que aquellos que carezcan de
ingresos suficientes para hacer frente a los mismos renuncien a la posi-
bilidad de incrementar la familiaé. Por tltimo nos encontramos con el
tema de la posicién de la mujer frente a las responsabilidades fami-

3 DupEYROUX, J.J.: “Convergencia y prestaciones familiares”, en AA.VV,, “Con-
vergencia de politicas sociales”, MTSS, Madrid 1993, pagina 118.

4 GONZALEZ SANCHO, E.: “Las prestaciones familiares en la Comunidad Europea:
perspectivas de convergencia, armonizacién y unificacién”, en AA.VV., “Convergencia
de politicas sociales”, MTSS, Madrid 1993, pagina 135; también en “Apuntes sobre
la situacién de la proteccién a la familia en Espafia en 1989 y sobre la conveniencia
de mejorarla”, Documentacién Laboral n° 29, paginas 99 y 100; también en “La poli-
tica de proteccién a la familia en Espafia”, PEE n° 12-13, pagina 351.

5 Sobre este aspecto vid. VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: “Las prestaciones familiares”, en
AA.VV, “Derecho de la Seguridad Social”, Tirant lo Blanch, Valencia 2002, pagina 538.

6 En este sentido se ha manifestado LABORDE, J.P.: “Las prestaciones familiares
en Derecho Francés: nocién y tipologias”, en AA.VV,, “Seguridad Social y familia”,
La Ley-Actualidad, Madrid 1999, pagina 57.
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liares y laborales. Tradicionalmente se ha considerado que los cuida-
dos que han de otorgarse a la familia es una cuestién que corresponde
a la mujer. En una situacién como en la actual, en que se exige una
verdadera igualdad entre hombres y mujeres ante el mercado de tra-
bajo, las responsabilidades de orden familiar suponen una importante
limitacién para la mujer: tanto en su acceso al mercado de trabajo (es
evidente que a la mujer con hijos le cuesta mucho mas encontrar un
empleo que a los varones en la misma situacién); como en su perma-
nencia en el mismo, ya sea por ser expulsadas (es bien conocida la
realidad consistente en que los empresario tienden a deshacerse del
trabajo femenino cuando nacen los hijos) o por abandono voluntario
(no es extrafio que la mujer con responsabilidades familiares, ante las
dificultades de compatibilizar trabajo y familia, opte por ocuparse de
la familia, perdiendo su conexién con el mercado de trabajo).

La Seguridad Social puede jugar un papel de enorme importan-
cia en la consecucién de los tres fines u objetivos mencionados. De
entrada, desde el punto de vista de la proteccién de la familia, a tra-
vés del establecimiento de mecanismos prestacionales dirigidos a
paliar las responsabilidades familiares. Si la creacién de una familia
puede suponer un incremento de las responsabilidades, la Seguridad
Social puede facilitar que establezcan los apoyos econémicos para
que el incremento de la familia no suponga una carga econémica tan
importante que coarte o limite la decisién de incrementar la familia.
Por otra parte, también ha de constatarse como el proceso de trans-
formacién de la familia también puede ser tenido en cuenta por el
sistema de Seguridad Social: dada la reduccién del ambito de la fami-
lia, hay una disminucién de la proteccién que puede otorgar la pro-
pia familia. Surge asi la necesidad de que los poderes publicos inter-
vengan ante esta situacién, teniendo aqui la Seguridad Social un
papel de enorme relevancia’. La Seguridad Social responde asi a un
riesgo derivado del debilitamiento de la familia motivado por la pro-
pia sociedad industrial y su evolucién actual, que ha dado paso a
una familia netamente nuclear en la que ambos progenitores des-
arrollan un trabajo que choca con las responsabilidades familiares.

De otro lado toda politica de apoyo a la familia tiene una reper-
cusién sobre la demografia. Un apoyo decidido por parte de los
poderes publicos a la familia puede suponer, sobre todo si se cen-

7 GoNzALo GONZALEZ, B.: “Familia y Seguridad Social hoy en Espafia”, Tribuna
Social n°® 90, pagina 8.
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tra en la proteccién de los hijos, un incremento de la natalidad. Por
otra parte, el paulatino envejecimiento de la poblacién esta condu-
ciendo a un descenso acusado de la natalidad y paralelamente a un
envejecimiento de la poblacién. La Seguridad Social no sélo tiene
un papel de apoyo a la natalidad; sino también ha de aportar su
parte alicuota a las familias que ha de soportar las cargas derivadas
del crecimiento de la poblacién, pues una poblacién envejecida sig-
nifica cuidados ante situaciones de caracter crénico, los cuales se
otorgan normalmente a través de la familia8.

La demografia es un aspecto en el que la Seguridad Social debe-
ria estar especialmente interesado: queramos o no una demografia
sensata es una garantia de mantenimiento del propio sistema de
Seguridad Social en el futuro. No olvidemos la necesaria proporciéon
entre cotizantes y pensionistas, que si se rompe genera de manera
inmediata un déficit econémico en las finanzas del sistema. Desde
este punto de vista se ha calificado a la rama de las prestaciones
familiares como un medio de autoproteccién del sistema de Segu-
ridad Social®. Como afirma Valdeolivas Garcia, hemos de pensar que
las prestaciones familiares suponen una verdadera inversién, “pues
el hijo de hoy sera el activo laboral de mafiana que proveera los
requerimientos de ingresos del sistema publico”10.

Por dltimo, desde el punto de vista de la conciliacién de las res-
ponsabilidades familiares y laborales y del papel que ha de jugar la
mujer en este ambito, la Seguridad Social puede impulsar el acer-
camiento de la mujer al mundo del trabajo, por ejemplo, por la via
de facilitar prestaciones con caracter absolutamente indiferenciado
ya se trate de trabajadores o trabajadoras, pues una situacién de
igualdad supone evitar la consagracién legal del cliché a tenor del
cual las responsabilidades familiares se imputan a la mujer!!. Ade-
maés, se puede “subvencionar” que los trabajadores dediquen parte
de su vida laboral al cuidado de los familiares por la via de consi-

8 Asf Buysse, A.M.: “Convergencia de los sistemas de proteccién social y de las
prestaciones familiares”, en AA.VV, “Convergencia de politicas sociales”, MTSS,
Madrid 1993, paginas 127 y 128.

9 GONZALO GONZALEZ, B.: “Familia y Seguridad Social ...”, op. cit., pagina 8.

10“Las prestaciones familiares”, en AA.VV., “Derecho de la Seguridad Social”,
Tirant lo Blanch, Valencia 2002, pagina 540. De igual modo MALDONADO MOLINA, J.A.:
“El seguro de dependencia. Presente y proyecciones de futuro”, Tirant lo Blanch,
Valencia 2003, pagina 60.

11 GORELLT HERNANDEZ, J. y IcarRTUA MIRO, M.T.: “Las prestaciones por materni-
dad y riesgo durante el embarazo”, Tirant lo Blanch, Valencia 2002, paginas 11 y 12.
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derar que tales periodos en que no se desarrolla prestaciéon de tra-
bajo y que se consagran al cuidado de familiares sean computados
como periodos cotizados a los efectos de Seguridad Social. Desde
este punto de vista se consigue que la existencia de las responsabili-
dades familiares deje de considerarse como un impedimento a la
carrera de seguro (sobre todo de las mujeres), y que repercutan nega-
tivamente sobre el futuro derecho a prestaciones de Seguridad Social.

2. LAS NUEVAS REALIDADES FAMILIARES Y SU INCIDENCIA
EN LA PROTECCION DE SEGURIDAD SOCIAL

En esta materia podemos contar con una “familia tradicional”,
que ha sido el objeto de proteccién por la regulaciéon de Seguridad
Social (progenitores unidos por vinculo matrimonial y sus descen-
dientes); ahora bien, diferentes fenémenos sociales inciden sobre la
misma, impulsando asi una transformacién bastante profunda de la
familia tradicional, lo cual ha de afectar, necesariamente, a la con-
figuracién de la proteccién de Seguridad Social.

De entrada aparecen fenémenos como la ruptura del vinculo matri-
monial, sobre todo en aquellos supuestos en los que hay descendien-
tes de la pareja. Esto genera la necesidad de adaptar la configuracion
legal de la familia a esta nueva realidad. La cuestion llega a ser atn
mas compleja en aquellos casos en los que esa ruptura familiar genere
posteriormente nuevas uniones matrimoniales o de hecho, en la que
los diferentes cényuges aportan hijos a una nueva realidad familiar,
aunque las relaciones de filiacién se mantengan, como es logico, con
personas ajenas a esa nueva unidad familiar. En otros casos, por con-
tra, la ruptura matrimonial da lugar a la creacién de familias mono-
parentales (el hijo con uno sélo de sus progenitores), fenémeno que
tampoco €s nuevo, pero que se esta normalizando como una de las
posibilidades familiares. También han aumentado las uniones de
hecho o extramatrimoniales, generandose una realidad social ampa-
rada por la propia Constitucién (art. 10), que da origen a auténticas
familias. Hay que tener en cuenta que estas uniones de hecho son mas
inseguras; de ahi que el indice de fecundidad sea mas bajo!.

12Sobre esta cuestién vid. BaraNaNo Cip, M. y DE 1A Paz, J.: “Pluralizacién y
modernidad de los hogares y las formas familiares: hacia la familia postradicional”,
en AA.VV. coordinados por Santiago Gonzalez Ortega, “Seguridad Social y familia”,
La Ley e Instituto de Seguridad Social Juan Luis Vives, Madrid 1999, pagina 32.
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Bien puede afirmarse que en la actualidad el problema no es en
realidad la crisis de familia, sino la diversificacién de los modelos
familiares, hay una creciente diversidad familiar, una pluralidad de
modelos familiares!3; bien podria decirse que el objeto de este estu-
dio no es tanto la familia, sino las familias. Es por ello que hemos
de reconocer que la familia tradicional, aunque sigue existiendo e
incluso es el mas extendido, no es el tnico modelo. Existen otras
alternativas, y esta es una realidad social absolutamente basica, que
debe ser tenida en cuenta si la Seguridad Social quiere mantener
unos niveles minimos de proteccién, pues las necesidades reales se
estan alterando al cambiar las unidades familiares!4,

También es importante el fené6meno de normalizacién social de
la homosexualidad, que incluye cada vez con mas fuerza la acepta-
cién de la convivencia entre homosexuales como una unién de carac-
ter familiar?s.

Las dificultades econémicas y la inestabilidad laboral estan gene-
rando un rechazo de la vieja idea de que la descendencia es un bien
material. Al contrario, empieza a considerarse como una auténtica
y costosa inversién a largo plazo. Evidentemente esto retrae los
deseos de tener descendientes y reduce drasticamente las tasas de
natalidad. También podemos pensar en el hecho de que las necesi-
dades econémicas impulsen un segundo sueldo aportado por la
mujer; lo que dificulta, como es 16gico, la procreacién. Mas atn, la
equiparacién de sexos ha supuesto un acceso cada vez mayor de la
mujer al mercado de trabajo, lo cual ha originado determinadas con-
secuencias sobre la instituciéon familiar Ademads, el acceso de la
mujer al trabajo también repercute sobre el descenso de la natali-
dad, pues las responsabilidades familiares suelen presentarse como
alternativa a la actividad profesional. De otro lado, las necesidades
de acceso al trabajo de la mujer no sélo proceden de la necesidad eco-
ndémica, sino también de la inseguridad familiar: las alteraciones de la
familia como institucién derivadas de la legitimacién de la ruptura

) .13 WICKS', M.: “Cambios familiares y politica social”, en AA.VV., “Convergencia de
politicas sociales”, MTSS, Madrid 1993, pagina 145; también BaraNaNO Cip, M. y DE
LA Paz, J.: Op. cit., pagina 7.

.1.4 En este sentido se ha manifestado VALDEOLIVAS GARCiA, Y.: “Las prestaciones
familiares”, op. cit., pagina 538.

15 En- este seqtido Lopez TERRADA, E.: “El concepto de familia en el Estatuto de
los Trabajadores: identificacién de los sujetos protegidos”, Tirant lo Blanch, Valencia
2003, pagina 12.
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matrimonial hace que la mujer desee tener una perspectiva profesio-
nal'é; lo cual repercute necesariamente en la protecciéon familiar. En
definitiva, se va hacia una familia mas reducida y pequefial?, en la que
puede faltar (y no por causas naturales) uno de los progenitores (fami-
lias monoparentales), o en las que no hay hijos o éste es tnico.

También la inestabilidad laboral incide sobre la familia, no sélo
desde el punto de vista de repercutir sobre la decisién de tener hijos,
sino también en el hecho de que las unidades familiares se perpe-
tten hasta que los hijos alcanzan una elevada edad, pues no aban-
donan el hogar familiar sino hasta el momento en que logran una
cierta estabilidad laboral. Los jévenes, ante las dificultades econé-
micas cada vez tardan mas en iniciar la formacién de su propia fami-
lia. De otro lado, los costes de los hijos a cargo son cada vez mayo-
res y, por tanto, mas dificiles de soportar por economias familiares
inestables!8. Los periodos de convivencia familiar se alargan!®: de un
lado los hijos, por problemas laborales y econémicos, tardan mucho
mas en crear sus propias familias permaneciendo mas tiempo en el
hogar familiar; ello unido al incremento de la expectativa de vida,
supone que en esa reducida familia puedan convivir al mismo tiempo
y durante largos periodos, tres generaciones diferentes20.

Otro aspecto importante a tener en cuenta es el relativo a la aten-
ci6n de los mas ancianos o enfermos crénicos: la necesidad de que
ambos conyuges mantengan una actividad laboral limita las posibi-

16 Como seiiala MEIL LANDWERLIN, “la posibilidad del divorcio altera profunda-
mente las estrategias vitales de hombres y, sobre todo, de las mujeres, quienes en el
matrimonio ya no pueden intercambiar dependencia y trabajo no remunerado por
seguridad econémica para toda la vida (...) y deben considerar el establecimiento de
las bases de su propia seguridad econémica a través de una vinculacién continuada
con el mercado de trabajo”. “Cambio familiar y politica de conciliacién de vida fami-
liar y vida laboral en Espaiia”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
n° extraordinario de 1999, pagina 12.

17 Sobre el caso espaiiol vid. BaraNaNO Cip, M. y DE 14 Paz, J.: “Pluralizacién y
modernidad de los hogares y las formas familiares: hacia la familia postradicional”,
en AA.VV. coordinados por Santiago Gonzalez Ortega, “Seguridad Social y familia”,
La Ley e Instituto de Seguridad Social Juan Luis Vives, Madrid 1999, pagina 20.

18 MEIL LANDWERLIN, G.: “Cambio familiar ...”, op. cit., pagina 12.

19 Como afirma Wicks, “la familia Europea se va convirtiendo en una familia
pequeia, pero los hijos mayores contintian dependiendo de sus familias durante mas
tiempo. Al propio tiempo, el envejecimiento de la poblacién presenta nuevos retos
por los que preocuparse”. Op. cit., pagina 147.

20 En este sentido LOPEZ LOPEZ, J.: “Corresponsabilidad familiar y politicas legis-
lativas sobre igualdad”, TL n° 67, pagina 50.
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lidades de hacer frente a las responsabilidades familiares. En la
actualidad este es un problema que estd empezando a aflorar con
todo dramatismo, empezando a surgir las primeras voces que plan-
tean la necesidad de un seguro de dependencia para hacer frente a
tales necesidades que recaen en exclusiva sobre las familias?!.

Como es légico estas alteraciones de la familia también deben
percibirse a la hora de establecer los mecanismos de proteccién otor-
gada por la Seguridad Social. Hay que sefialar que en algin caso
estas alteraciones ya han provocado reaccién en el ambito de la
Seguridad Social, como es el tema de la igualdad a todos los efec-
tos de los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio. Pero en
lineas generales debe estimarse que la respuesta de nuestro sistema
de Seguridad Social es insuficiente.

En algunos casos las insuficiencias del sistema son absoluta-
mente crénicas, pues no hay capacidad para desarrollar una pro-
teccién suficiente de las situaciones de necesidad de origen familiar.
Baste sefialar la critica tradicional a las prestaciones familiares, su
escasa cuantfa. De otro lado, los periodos en que los jévenes siguen
dependiendo de la familia se han ampliado, sin que dicha amplia-
cién haya tenido un reflejo en la normativa de Seguridad Social.

En otros casos atn no se ha dado una respuesta por parte de
nuestro sistema ante las nuevas necesidades de proteccién generadas
por las alteraciones de la realidad familiar. Es el caso de la proble-
matica del <eguro de dependencia. Hasta ahora se hace frente a este
problema (esnecialmente en cuanto al cuidado de los mayores) exclu-
sivamente .. parte de las familias, cuando se trata realmente una
necesidad de caracter social, ante el cual toda la sociedad, a través de
los poderes publicos, deberfa hacer frente. Pensemos también en los
problemas derivados de la convivencia entre parejas de homosexua-
les, entre los que el matrimonio “no ha sido viable hasta la aproba-
cion de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (BOE de 2 de
julio), a rafz de la cual, al permitirse el matrimonio entre homose-
xuales, y al tener éste los mismos efectos con independencia de que
los contrayentes sean o no del mismo o diferente sexo (nuevo art. 44
del Cédigo Civil), se permite el acceso a la pensién de viudedad”22.

21 Wicks, M.: “Cambios familiares ...”, op. cit., pagina 148.
22 Sobre esta ultima cuestion, vid. MORALES ORTEGA, J.M.: “Nuevos fenémenos
discriminatorios: homosexualidad y transexualidad”, RL Tomo II de 1999, pagina 470.

Juan Gorelli 59

Otra cuestién es la proteccién (mas alla de la descendepcia) de
aquellas familias que no estan unidas por vinculo ,rnatrimonlal. Pen-
semos en las posibles repercusiones que este fenémeno de.l?e tener,
por ejemplo, a efectos de la pensién de viudedad. La 1:egulac1on sobr.e
esta materia se basa en la exigencia de relacién o vinculo de matri-
monial. También deberia plantearse la alteracién del art. 7.2 de la
LGSS, que a la hora de delimitar el concepto de trabajador a los
efectos de la delimitacién del dmbito subjetivo de la Seg.u.rldad
Social, se basa exclusivamente en el concepto de famil.ia} tradicional:
habla de cényuge (exigencia de matrimonio) y de familiares en sen-
tido absolutamente estricto, es decir, vinculados por parentesco; de
hecho se establece como limite el 2° grado de parentesco.

3. PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL
DE LA PROTECCION FAMILIAR

La norma fundamental sobre la politica familiar es el art. 39 de
la Constitucién. Este precepto establece como premis.a basica la nece-
sidad de que los poderes publicos desarrollen mecanismos ‘dg protec-
cién a la familia, configurandose esta cuestiéon como principlo r?ctor
de la politica social y econémica. Pero este precepto constitucional
plantea importantes problemas interpretativos, fundamen.talmente
dos: qué hemos de entender por familia, y cuétl es el cgnt’er‘udf’) de la
acci6n protectora, que ha de ser “social, econémica y juridica”.

3.1. ¢Existe un concepto de familia protegida
en la Constitucion?

La Constitucién no contiene de manera expresa qué ha de
entenderse por familia a los efectos de proteccif’)p. Desde nues-
tro punto de vista hemos de afirmar que la-famlha se cgnﬁgura
ante todo como grupo; es decir, como miplmo une o .v1ncu1a a
dos personas. Esto supone que no es posible la familia de una
tinica persona. A partir de aqui es posible poner el acento en dos
elementos: en el dato del parentesco entre los integrantes??, y el

23 Asi, ALCAZAR CARRILLO, R.L., distingufa entre una concepcion sociolqglca—eco—
némica (familia como unidad de consumo basada en el matrlr.n‘onlo, o asoglsdg a un
cierto parentesco) y un concepto biol6gico-demografico (familia como unidad inte-
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dato de la convivencia entre los sujetos que forman parte de la
misma?4,

En principio la familia se configura como un grupo integrado
por sujetos que estan vinculados por lazos de parentesco. El pro-
blema estd en sefialar hasta que grado de parentesco se considera
que debe haber proteccién de Seguridad Social. Parece conveniente
establecer una limitacién al grado de parentesco, pues la Seguridad
Social tiene limitaciones econémicas; de aqui la limitacién de la
familia obedece también a un criterio evidentemente econémico.

Si bien no se sefiala de manera expresa un grado de parentesco
que con caricter general delimite cual es el 4ambito de la familia
protegida, si se mencionan determinados sujetos objeto de protec-
cién: los hijos y las madres. Parece establecerse asi una perspectiva
restrictiva de la familia; es decir, parece que se esta pensando en
una familia de caracter claramente nuclear (progenitores e hijos).

Respecto a los hijos es evidente que la Constitucién ha pretendido
sefialar de manera expresa la necesidad de establecer unos minimos de
garantfa para los componentes mas débiles del nucleo familiar?s. Por
otra parte se establece un principio de igualdad con independencia de
la filiacién de los mismos; es decir, a estos efectos se protegeran de
igual modo tanto los hijos matrimoniales como extramatrimoniales.

En cuanto a las madres hay que observar cémo la proteccién se
otorgara con absoluta independencia del estado civil. De otro lado

grada por el grupo nuclear de cényuges y descendientes). “La Seguridad Social y la
proteccion a la familia en Espafia”, Ministerio de Trabajo, Coleccién Tesis Doctora-
les, Madrid 1976, pagina 47. Podriamos también acudir al concepto de la profesora
BLasco RasERro, C., quien estima que “el primer elemento imprescindible para defi-
nir en cualquier periodo histérico la realidad familiar es la existencia de una plura-
lidad de sujetos: para que exista una familia es necesaria la intervencién de, al menos,
dos personas. Un sélo individuo no puede constituir una familia (...). Ahora bien, no
basta la mera agrupacién de varias personas para que se pueda hablar de familia (...)
la familia constituye una agrupacién de personas unidades entre si por lazos de filia-
cién y parentesco”. “La familia en el Derecho de la Seguridad Social”, Aranzadi, Pam-
plona 2003, paginas 48 y 49.

#En este sentido ARGUELLES BLANCO, A.R.: “Grupo de personas emparentadas
entre sf que viven juntas, o bien, sin necesidad de que se dé esta ultima circunstan-
cia, por le conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales y afines de un linaje”.
“La proteccién de intereses familiares en el ordenamiento laboral”, Tirant lo Blanch,
Valencia 1998, p4agina 17.

S En este sentido Garcia NINET, J.I.: “La proteccién familiar en el ambito de la
Seguridad Social”, RSS n° 9 (1981), pégina 88.
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parece que la Constitucion estd pensando en la mujer en cua:lto
madre; es decir, cuando el art. 39.2 de la Constitucion habla de “las
madres, cualquiera sea su estado civil”, estd pensando en proteger
la maternidad.

Aungque del art. 39 pudiera deducirse una configuracion df?, la fami-
lia en términos reductivos o nucleares, lo cierto es que también hg de
tenerse en cuenta como el art. 50 de la propia Constitucién se refiere
a las obligaciones familiares con los ciudadanos de la tfercera efi'ad, lo
que pone de manifiesto como también hay una proyeccion familiar de
la Constitucién mas alla de la familia en sentido estrictamente nuclear,
dando pié a estimar las posibilidades de la familia més extensa.

El hecho de no regular constitucionalmente qué ha. de enten-
derse por familia supone dejar al ordenamiento ordinario la facul-
tad de establecer en cada caso y para cada cuestién el concepto de
familia a los efectos de su proteccién. Desde la perspectiva de. /la
proteccién de Seguridad Social hay que resalta'r.que la prestacién
por hijo a cargo, contempla un ambito de faml.l}a treme,nd.amente
reducido, pues se limita a realizar una aportacion econémica que
pretende cubrir las cargas generadas por los hijos; es decir, el arn})%to
de proteccién de las prestaciones de caracter estrlctafnente famll}ar
es muy reducida, mostrandose asi contraria a una linea expansiva
de lo que debamos entender por familia?.

Por otra parte, el segundo elemento es el de la exige.ncia de con-
vivencia; si bien, dicha exigencia se ha relativizado, al 1nterpretar'se
mas que en sentido literal en sentido econémico (hay convivencia,
aunque no se viva bajo el mismo techo, cuando al menos hay una
situacién de dependencia econémica)?’. Hay que tener en cuenta que
socialmente se sigue siendo familia aunque este elemento de convi-
vencia no se mantenga (es evidente que los hijos independizados
siguen formando parte del nicleo familiar); ahora bien, el qrden:_a—
miento de Seguridad Social adopta este elemento de la convivencia
como esencial para su configuracion de la familia como fenémeno
a proteger y como origen de necesidades sociales.

26 ARGUELLES BLANCO, A.R.: “La proteccién ...”, op. cit., pagina 27.

27 En este sentido la STS de 21 de enero de 2003, Ar 1989, a tenor de la 'c.ual,
“cuando la legislaciéon pertinente defina o reconozca como mi'embros.de la familia o
miembros del hogar tnicamente a las personas que vivan bajo el mismo techo que
el interesado, se reputara cumplido este requisito cuando las personas de que se trate
estén principalmente a cargo del trabajador”.
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A tenor de estos elementos podriamos decir nosotros que para
la Seguridad Social la familia es, en principio, el grupo humano,
unido por vinculos de parentesco, siempre y cuando convivan entre
si. Ahora bien, a partir de estos dos elementos esenciales hemos de
sefialar como pueden modalizarse por la introduccién de otras cir-
cunstancias que, a veces, pueden incidir en la configuracién de la
familia: seria el caso de la edad (sobre todo en el caso de los hijos,
que pueden dejar de considerarse integrados en la familia cuando
sobrepasen una determinada edad) o el hecho de que sobre deter-
minados familiares pese una minusvalia.

3.2. ¢Exigencia de matrimonio para que exista familia
a los efectos de proteccién?

Uno de los desafios que tiene hoy dia la Seguridad Social es la
extension de la proteccién a las parejas de hecho. La cuestién llega
a ser bastante compleja, sobre todo por la carencia misma del con-
cepto de familia. Un primer problema que se nos va a plantear es
si tras la Constitucién sigue vigente el concepto de familia “tradi-
cional” o “matrimonial”; es decir, aquella que es originada por el
matrimonio. Al respecto hay que tener en cuenta que la Constitu-
cién, al regular la familia en su art. 39 no se refiere a la necesidad
del matrimonio?3; ahora bien, junto a ese precepto debemos tam-
bién tener en cuenta lo dispuesto por el art. 32 de la Constitucién
que establece como derecho de todo ciudadano, el de contraer
matrimonio. Se establece asi un reconocimiento expreso por parte
de la Constitucién de una de las modalidades de familia: la matri-
monial?.

¢Supone lo anterior la necesidad de que haya matrimonio para
que pueda existir una familia? Desde nuestro punto de vista la res-
puesta ha de ser negativa, y a ello nos conduce una interpretacién
conjunta de los arts. 39 y 32 de la Constitucién. El hecho de que el
art. 32 de la Constituci6n regule el derecho al matrimonio no supone,
ni mucho menos, una prohibicién a la existencia y licitud de otras

28 De esta opinién CASTRO ARGUELLES, M.A.: “La proteccién familiar en el sistema
espafiol de Seguridad Social: un enfoque general”, en AA.VV., coordinados por San-
tiago Gonzilez Ortega, “Seguridad Social y familia”, La Ley e Instituto de Seguridad
Social Juan Luis Vives, Universidad Carlos III, Madrid 1999, pagina 91.

29 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones de Seguridad Social en favor de fami-
liares”, La Ley-Actualidad, Madrid 1998, pagina 30.
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vias de convivencia diferentes30. De entrada el art. 39 de la Consti-
tucién al configurar a la familia no menciona en ningdn momento
la necesidad de matrimonio, otorgando la proteccién con indepen-
dencia de este elemento3!. El legislador ha reconocido el derecho a
contraer matrimonio, pero en un precepto del todo diferente al art.
39, el art. 32 de la Constitucién. Hay una duplicidad de preceptos
de donde se deduce que el legislador, de manera consciente, los ha
separado. En definitiva, de la propia regulacién constitucional se
deduce que familia y matrimonio son realidades diferentes32.

De otro lado podemos encontrar otro argumento diferente que
avala que no es necesario la unién matrimonial para que exista la
familia: el art. 39.2 de la Constitucién estima que dentro del ambito
de proteccién de la familia se incluye la proteccién de los hijos, con
independencia de la filiacién, de que sean matrimoniales o no; es
decir, a contrario sensu se estd admitiendo la proteccién de las rela-
ciones de filiacién no matrimoniales. En definitiva, se admite asf la
familia no matrimonial, basada en una unién de hecho33. Mas aun,
de dicho art. 39.2 de la Constitucién puede extraerse otra conclu-
sion relevante: al protegerse a los hijos con independencia de la exis-
tencia del matrimonio, eso supone que también se protegera a las
familias monoparentales; es decir, aquella integrada sélo por uno de
los dos miembros de la pareja mas uno o varios hijos34.

Un tercer argumento residiria en el proceso mismo de elabora-
cién de la Constitucion. En el Anteproyecto aparecia un art. 27.1 en
el que se sefialaba como derecho del “hombre y la mujer, en plena
igualdad de derechos y deberes, podran contraer matrimonio para

30 Entendemos que las otras formas de convivencia (more uxorio) tendrfan
cabida perfectamente dentro del art. 10 de la Constitucién, el derecho al libre des-
arrollo de la personalidad, tal como podria deducirse de la STC 184/1990. En este
sentido RODRIGUEZ-PINERO, M.: “Uniones de hecho y proteccién social”, RL Tomo II
de 1996, pagina 77.

31 CASTRO ARGUELLES, M.A.: “La proteccién familiar ...”, op. cit., pAgina 93; tam-
bién BOTELLA GIMENEZ, A.: “La proteccién laboral de la familia”, Universidad de Jaén,
Jaén 1996, pagina 54.

32 De esta opinién se ha mostrado, por ejemplo, LoPEz TERRADA, E.: “El concepto
de familia en el Estatuto de los Trabajadores: identificacién de los sujetos protegi-
dos”, Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pagina 22.

33 CASTRO ARGUELLES,, M.A.: “La proteccién familiar ...", op. cit., pagina 93; esta
misma autora en “Prestaciones de Seguridad Social en favor de familiares”, La Ley
Actualidad, Madrid 1998, pagina 28; también Lopez TeERrADA, E.: “El concepto de
familia ...”, op. cit., paginas 21 y 22.

34 Lopez TERRADA, E.: “El concepto de familia ...”, op. cit., pagina 19.
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crear una relacién estable de familia”. Es evidente que esta regula-
cién vinculaba estrechamente matrimonio con familia. El hecho de
que en el texto definitivo de la Constitucién esta norma desapare-
ciese es una prueba bastante evidente de la intencién del legislador
constitucional de no cefir la familia al modelo matrimonial. Por
contra, la versién definitiva de la Constitucién de 1978 establece un
tratamiento diferenciado, en dos preceptos separados, del matrimo-
nio y de la familia supone una clara ruptura con el planteamiento
tradicional de la familia como realidad social generada exclusiva-
mente por el matrimonio3s.

De otro lado, aunque haya normas de caracter internacional de
las que puede deducirse con facilidad que familia y matrimonio son
elementos inseparables (seria el caso del art. 12 del Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fun-
damentales3¢), no obstante, hace incluso ya cierto tiempo que la
jurisprudencia se ha mostrado contraria a esa interpretacién literal,
reconociendo que las uniones de hecho no pueden excluirse del con-
cepto de familia, basandose para ello en su art. 8, sobre el respeto
a la vida privada y familiar de las personas?’.

35En este sentido GOMEz, Y.: “Familia y matrimonio en la Constitucién espaiiola
de 1978”, Congreso de los Diputados, Madrid 1990, pagina 184; también CASTRO
ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones de Seguridad Social en favor de familiares”, La Ley-
Actualidad, Madrid 1998, pagina 28.

36 Concretamente este precepto sefialaba que “a partir de la edad nubil, el hom-
bre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segin las leyes nacio-
nales que rijan el ejercicio de este derecho”. Con anterioridad podemos encontrar el
art. 16 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre, “hombres y mujeres con
suficiente edad tienen el derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia”, y
el art. 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en idénticos térmi-
nos al anterior.

37 Tempranamente, por ejemplo la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 13 de junio de 1979, caso Marckx, en la que se afirma (paragrafo n°
31) que “El Tribunal se muestra totalmente de acuerdo con la constante jurispru-
dencia de la Comisién en un punto capital: que el articulo 8 no distingue entre fami-
lia legitima e ilegitima. Tal distincién, por otra parte, no seria compatible con el tér-
mino «todos», lo cual a su vez debe vincularse al articulo 14, que prohibe en el
ejercicio de los derechos y libertades consagrados por el Convenio cualquier discri-
minacién fundada en el nacimiento. Ademas, el Tribunal advierte que el Comité de
Ministros del Consejo de Europa considera a la mujer soltera y su hijo como una
familia mds, no inferior a las otras (resolucién de 15 de mayo de 1970 sobre pro-
teccién social de las madres solteras y sus hijos). En idéntico sentido o la posterior
Sentencia de 18 de diciembre de 1986 (caso Johnston y otros), en la que se reitera
la doctrina anterior y ademas se sefala respecto de los hijos de parejas que no han
contraido matrimonio, que “entiende el Tribunal que el desenvolvimiento normal de
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Para terminar, podemos sefialar c6mo seria también posible
encontrar un anclaje constitucional al derecho a mantener uniones
de hecho dentro de la propia Constitucién: no faltan pronuncia-
mientos doctrinales favorables a entender que estos otros vinculos
estarian protegidos por el art. 10.1 de la Constitucién38, tal como ha
tenido ocasion de sefialar el propio TC3°.

En definitiva, una recta interpretacién lleva a entender que hay
otras realidades familiares (otras familias) distintas a las generadas por
el vinculo matrimonial. La familia puede basarse tanto en un vinculo
matrimonial como uno de hecho; tanto en uno como en otro caso la
familia sigue siendo objeto de proteccién a tenor del art. 39 de la Cons-
titucién. La cuestién no presenta, desde el punto de vista juridico, nin-
gin tipo de dudas, habiendo sido aceptado por el Tribunal Constitu-
cional; asi se ha manifestado expresamente por la STC 222/199240.

3.3. Familia, Constitucién y uniones entre homosexuales?!

Pero el hecho de la existencia del art. 32 de la Constitucién regu-
lando el derecho a contraer matrimonio no sélo genera el problema

los lazos familiares naturales entre los dos primeros demandantes y su hija exige que
se la coloque, legal y socialmente, en una situacién semejante a la de un hijo legi-
timo” (paragrafo 74).

38 CASTRO ARGUELLES,, M.A.: “La proteccion familiar ...”, op. cit., pagina 94.

39Vid. STC 184/1990, FJ n° 2.

40“Nuestra Constitucién no ha identificado la familia a la que manda proteger
con la que tiene su origen en el matrimonio, conclusién que se impone no sélo por
la regulacién bien diferenciada de una institucién y otra (arts. 32 y 39), sino tam-
bién, junto a ello, por el mimos sentido amparador o tuitivo con el que la Norma
fundamental considera siempre a la familia y, en especial, en el repetido art. 39, pro-
teccién que responde a imperativos ligados al cardcter «social» de nuestro Estado
(arts. 1.1y 9.2) y a la atencién, por consiguiente, de la realidad efectiva de los modos
de convivencia que en la sociedad se expresan. El sentido de estas normas constitu-
cionales no se concilia, por tanto, con la constriccién del concepto de familia a la
de origen matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura —en los valores y
en la realidad de los comportamientos sociales— esa modalidad de vida familiar”. FJ
n° 5. En el mismo sentido la STC 47/1993, FJ n° 2.

41 Hay que tener en cuenta que el problema de las parejas de homosexuales a la
hora de configurar familia es distinto respecto a las uniones de hecho. Hemos de
intentar evitar la confusién con el primer grupo, pues ha de observarse como en rea-
lidad en este segundo colectivo su problema tiene una raiz diferente: mientras en las
parejas de hecho su situacién obedece a una opcién libre de evitar el matrimonio
para constituir una familia; en el caso de los homosexuales es el propio ordenamiento
juridico el que no admite el matrimonio.
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de si existe familia s6lo cuando hay vinculo matrimonial. Plantea
ademas otro problema, ¢el matrimonio debe ser contraido entre per-
sonas de distinto sexo? Dicho de otra manera, ¢es posible el matri-
monio entre homosexuales? Al establecerse en el art. 32 que “El
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio ...”, parece
que la Constitucién esta distinguiendo expresamente entre contra-
yentes de distinto sexo. Es decir, parece que constitucionalmente no
es posible el matrimonio entre homosexuales.

Ciertamente el matrimonio entre personas de distinto sexo es la
forma tradicional de establecer la vida en comtn entre parejas. Sin
embargo, el legislador espariol ha decidido ir mas lejos, reconociendo
la posibilidad del matrimonio entre homosexuales. Entendemos que a
ello no se opone el art. 32 de la Constitucién: dicho precepto establece
el derecho fundamental a que hombres y mujeres puedan contraer
matrimonio, pero no impide ni prohibe el matrimonio entre personas
de idéntico sexo. Puede decirse que el matrimonio entre homosexua-
les no entra dentro del derecho reconocido por la Constitucién, pero
es evidente que nada impide que la Ley pudiera regularlo fuera del
ambito reconocido por el art. 32.1 de la Constitucién. Asi ha ocurrido
con la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo
Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (BOE de 2 de julio).

De otro lado, el hecho de que el art. 32.1 no ampare (pero tam-
poco impida o prohiba) el matrimonio entre personas de idéntico
sexo, no implica que no haya principios constitucionales a partir de
los cuales defender un anclaje constitucional. Asi, podemos hablar
del papel del derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1
de la Constitucioén), o la obligacién de los poderes publicos de pro-
mover las condiciones para la libertad y la igualdad de los indivi-
duos y de los grupos (art. 9.2 de la Constitucién); amén del derecho
a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo.

Desde el punto de vista de la aprobacién de la Ley 13/2005 ha
tenido un impacto importante en materia de proteccién familiar: se
reconoce el derecho a contraer matrimonio entre personas de idén-
tico sexo; ademas, el matrimonio tiene los mismos requisitos y sobre
todo, efectos, con independencia de que los contrayentes sean del
mismo o diferente sexo. Hay, por lo tanto, una unica institucién
matrimonial civil; no estamos ante un “matrimonio” diferente en
caso de contrayentes homosexuales, de manera que los efectos
(todos) de la institucién matrimonial se predicaran también en estos
supuestos. En este sentido, la Disposicién Adicional primera de la

|
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Ley 13/2005 seiiala que las disposiciones legales y reglamentaria§
que contengan alguna referencia al matrimonio se entenderén/ apli-
cables con independencia del sexo de sus integrantes. No habra, por
tanto, diferencia alguna.

Pensemos en las consecuencias de esta regulacién respecto de la
Seguridad Social: antes hemos comentado como hay /prestaciones
en las que se exige tener un estado civil, el ejemplo mas claro es la
pensién de viudedad. Hasta este momento los homose)fuales, aun
viviendo como pareja no podian acceder a tales prestaciones, pues
no podian acceder al estado civil de viudo o viuda, pues no hajb’la
posibilidad alguna de vinculo matrimonial. Con la nueva reg.ulgcmn
es factible que haya matrimonio, luego en caso de fallecimiento
habra un viudo o viuda, pudiendo acceder a la pensién de viudegiaFl
si cumple con el resto de requisitos. No hace falta que esta posx‘bl—
lidad se recoja expresamente en la regulacién de Seguridad Social,
basta con la nueva redaccién del art. 44 del Cédigo Civil o con la
Disposicién Adicional primera de la Ley 13/2005.

De otro lado, la aprobacién de la regulacién legal del matri-
monio entre homosexuales nos plantea una duda de interés: recor-
demos que la Disposicién Adicional 10.2 de la Ley 30/ 1?81, c.ie 7
de julio, por la que se modifica la regulacién del matrimonio y
determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, sepa-
racién y divorcio (BOE de 20 de julio), establece que aquellos que
no hubieran podido contraer matrimonio por impedir§elo la' legis-
lacién vigente (al no haberse podido divorciar, por 1mped1rle la
regulacién anterior), pero hubieran convivido de hecho, falle,c1enc.lo
uno de los dos miembros antes de la Ley 30/1981, tendrian sin
embargo derecho a la pensién de viudedad. ¢Es posible aplicar ana-
l6gicamente una solucién similar ante el hecho dc? la aprobz}m'on
de la Ley 13/2005; de manera que aquellos que habiendo convivido
no hayan podido contraer matrimonio por fallecer uno de los dos
justo antes de la entrada en vigor de la Ley, tengan, sin embargo,
derecho a la prestacién? La cuestién es dudosa, sobre todo por el
hecho de que a diferencia de la Ley 30/1981, no existe una norma
que prevea expresamente esta cuestion*z.

42 Sobre esta posibilidad vid. GUTIERREZ PEREZ, M.: “Pension de viudedad y matri-
monio entre personas del mismo sexo”, en AAVV., “Los probl;mas del derf:?ho a
prestaciones. Jubilacion flexible, colocaciéon adecuada, matermda.d, valorgaon de
incapacidades”, Laborum y Asociacién Espaifiola de Salud y Seguridad Social, Mur-
cia 2005, pagina 294.
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Otro obstaculo podria venir del art. 39 de la Constitucién. Tra-
dicionalmente la definicién de familia se caracterizaba no sélo por
la unién matrimonial, sino por la existencia de descendencia, o al
menos, por que dicho vinculo tenia como objetivo la consecucién
de esa descendencia. Es decir, para que existiese familia era nece-
saria la presencia de hijos. Curiosamente a esta conclusién anima
el art. 39 de la Constitucién, pues, de un lado, establece como prin-
cipal contenido la necesidad de proteger a los hijos, asi como la pro-
tecci6n misma de la maternidad. Estimo que la exigencia de que
hgya descendencia para que tengamos una unidad familiar no es
sino una consecuencia de la consideracién tradicional de familia, en
la que dicha institucién unfa aspectos como el matrimonio, la sexua-
lidad licita y la procreacién, como parte de una unica realidad.

Desde mi punto de vista, aunque el art. 39 otorgue una posicién
de enorme relevancia a los hijos dentro de la familia, esto no supone
que sea imprescindible la presencia de los hijos para la existencia de
una familia: hay familia tanto si los cényuges tienen hijos como si no
tienen descendencia. Estimo que no hay especiales problemas en afir-
mar la existencia de familia cuando sélo hay cényuges que ain no
tienen descendencia; es decir, cuando hay vinculo matrimonial. En
este sentido hemos de destacar como la STC 222/1992, al analizar la
constitucionalidad de la reserva en exclusiva a la familia matrimonial
del derecho de subrogacién en los arrendamientos urbanos, estimé
que “en el concepto constitucional de «familia» entra, sin duda, el
supuesto del matrimonio sin descendencia o sin otros parientes a su
cargo, de conformidad con el sentido de otras previsiones constitu-
c!onales (art. 18.1), con la orientacién de la legislacién postconstitu-
cional, con la propia jurisprudencia de este Tribunal (SSTC 45/1989,
192/ 1 991 y 200/1991) y, en definitiva, con la acepcién normalizada y
arraigada, en nuestra cultura, de la voz «familia», en cuyo concepto
entra, por consiguiente, también la relacién matrimonial del hombre
y mujer sin descendencia”43.

Np obstante hemos de sefialar como entre la doctrina laboral la
cuestion no es precisamente clara4,

B FJ n° 4.

44 En este sentido ARGUELLES BLANCO, A.R., quien tras afirmar que “puede afir-
marse sin lugar a error que, desde el punto de vista constitucional, la existencia de
hlJ.OS es el elemento clave para definir a la familia”, inmediatamente corrige esta
primera opinién, sefialando que “No obstante ... no excluye necesariamente que a
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3.4 (Existe un contenido constitucional de la proteccién
familiar?

El punto de partida es reconocer que constitucionalmente se
establece un reconocimiento constitucional expreso de la necesidad
de que los poderes publicos, fundamentalmente a través del orde-
namiento juridico, establezcan mecanismos de proteccién de la fami-
lia. Ahora bien, ;c6mo ha de producirse esa tutela normativa a dicha
institucién? El art. 39 no establece ni contiene una regulacién espe-
cifica del contenido de esa proteccién. Solamente hay una referen-
cia mas expresa a la obligacién de los padres (y madres) de prestar
asistencia de todo orden a los hijos matrimoniales o no, cuestion
esta vinculada a los derechos alimentarios de caracter civil®>. A par-
tir de aqui los poderes publicos han de establecer las vias oportu-
nas para proveer cobertura a las necesidades de caracter familiar.
En principio hay que pensar en necesidades de caracter basico, ya
sean de caracter puramente econémicas (originadas por la existen-
cia misma de responsabilidades familiares que genera la necesidad
de ingresos econémicos para paliarlas), sanitarias, alimenticias, edu-
cacién o vivienda. Y ante este panorama es evidente que la Seguri-
dad Social puede y debe tener un importante papel.

En este sentido se hace necesario conectar el art. 39 de la Cons-
titucién con el 41 del mismo texto constitucional, a tenor del cual
los poderes publicos han de mantener un régimen putblico de Segu-
ridad Social a través del cual otorgar la asistencia y prestaciones
ante las situaciones de necesidad. Se hace asi necesario sefialar la
existencia de situaciones de necesidad de caracter familiar, exis-
tiendo ambitos bastante obvios para la actuacién del sistema de
Seguridad Social, que podrian deducirse fundamentalmente del art.

muchos efectos sea posible, e incluso conveniente, utilizar un concepto mas amplio
de la institucién, en el que quepa también el matrimonio sin hijos ni familiares a
cargo”. “La proteccién de intereses familiares en el ordenamiento laboral”, Tirant lo
Blanch, Valencia 1998, paginas 18 y 19. De igual modo CASTRO ARGUELLES, M.A.:
“(..) si entendemos que desde el punto de vista constitucional la existencia de hijos
es un condicionante para que se reconozca la existencia de familia en los casos de
uniones de hecho, las uniones de homosexuales en ningiin caso seran familia y por
lo tanto en ningtn caso pueden pretender disfrutar de ninguna medida de protec-
cién a la familia”, “Prestaciones de Seguridad Social en favor de familiares”, op. cit.,
pagina 29.

45 ALMANSA PASTOR, J.M.: “La reforma de la proteccién familiar en el Derecho de
la Seguridad Social”, RSS n° 9 (1981), pagina 67.
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39.2 de la Constitucién: la proteccién de las necesidades generadas
por las cargas familiares (basicamente, aquellas generadas por los
hijos a cargo), cuestién que se traduce en mecanismos de caracter
fundamentalmente econémico; asi como la proteccién del fen6meno
de la maternidad, sobre todo a través de prestaciones sanitarias en
especie, aunque también a través de prestaciones de caricter eco-
némico. En todo caso no son estos los tinicos mecanismos presta-
cionales que de una u otra manera podrian satisfacer necesidades
familiares, pensemos por ejemplo en el art. 50 sobre proteccién por
parte de los poderes publicos de los ciudadanos de la tercera edad
“con independencia de las obligaciones familiares”; también el dere-
cho a la proteccién de la salud del art. 43 de la Constitucién.

Una forma de delimitar el contenido de las medidas de protec-
cién es analizar el contenido de la normativa internacional. Al res-
pecto tiene especial importancia el art. 25 de la Declaraciéon Univer-
sal de Derechos Humanos, a tenor del cual se reconoce que toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado, que le asegure a
él y a su familia “la salud, el bienestar, y en especial la alimentacién,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales”.
Ademas, dicho precepto se fija en su apartado segundo en los nifios
como objeto de proteccién, sefialando que la “maternidad y la infan-
cia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios
nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio tienen derecho a igual
proteccién social”. De otro lado el art. 10 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales reconoce que la familia
“es el elemento natural y fundamental de la sociedad”, razén por la
que se debe facilitar “la mas amplia proteccién y asistencia posibles,
especialmente para su constitucién y mientras sea responsable del
cuidado y educacién de los hijos a su cargo”. Dicho precepto tam-
bién se preocupa de la proteccion de la maternidad, de manera que
las madres deben configurarse como objeto de especial proteccién
“durante un perfodo de tiempo razonable antes y después del parto.
Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe con-
ceder licencia con remuneracién o con prestaciones adecuadas de
Seguridad Social”; reclamandose para terminar la adopcién de medi-
das especiales de proteccién a favor de los nifios y adolescentes, con
independencia de la filiacién o de cualquier otra condicién. Es evi-
dente como el tenor de esta norma nos planea la necesidad de des-
arrollar prestaciones por hijos a cargo y de maternidad.

Desde una perspectiva propia de Seguridad Social hemos de acu-
dir al Convenio n° 102 OIT sobre norma minima de Seguridad

)
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Social, dentro del cual se recoge como una de las prestaciones mini-
mas de los sistemas de Seguridad Social a las destinadas a la pro-
teccion de la familia. Concretamente el art. 39 sefiala que los Esta-
dos Miembros del mismo para los que esté en vigor esta parte del
Convenio “debera garantizar a las personas protegidas la concesion
de prestaciones familiares de conformidad con los articulos siguien-
tes de esta parte”. Concretamente el Convenio establece como con-
tingencia cubierta la de tener hijos a cargo, lo que en nuestro orde-
namiento da origen a la prestacién por hijos a cargo (art. 40),
fijandose su regulacién minima en los articulos siguientes. Por otra
parte esta regulacién internacional también regula las prestaciones
por maternidad (Parte VIII, arts. 46 y SS.), incluyéndose dentro de
la contingencia cubierta el embarazo, el parto y sus consecuencias;
abarcando las prestaciones tanto a la asistencia médica como la sus-
pensién de ganancias durante dichos periodos.

En cuanto a la regulacién comunitaria, ha de tenerse en cuenta
lo dispuesto por la Constitucién Europea, concretamente los arts. II-
93 y 11-94 del Tratado por el que se establece una Constitucién para
Europa, que ofrecen un cierto ambito de proteccién en relacién a
la proteccién familiar.

En realidad, hay que afirmar que esta Constitucién tampoco con-
tiene una delimitacién sobre qué hemos de entender por familia, por
lo que esta regulacién tampoco puede utilizarse para delimitar qué
ha de entenderse por familia%. De otro lado, en cuanto al contenido

46 Sj es posible encontrar alguna referencia entre el derecho derivado, si bien se
establecen diferentes planteamientos. Por ejemplo, el Reglamento 1612/68, sobre liber-
tad de circulacién sefala en su articulo 10.1 que con independencia de su naciona-
lidad, tendran derecho a instalarse con el trabajador nacional de un Estado miem-
bro empleado en el territorio de otro Estado miembro (reagrupacion familiar): a) su
cényuge y descendientes menores de veintitin afios o a su cargo; b) los ascendientes
del trabajador y de su cényuge que estén a su cargo. Ademas, a tenor del art. 10.2
del citado Reglamento, los Estados miembros deben favorecer la admisién de cual-
quier miembro de la familia que no se beneficie de lo dispuesto en el art. 10.1. A
tenor de esta regulacién podemos extraer la conclusién de que no se opta por una
delimitacién de familia nuclear, sino mas amplia. Sin embargo, el art. 11 al regular
el derecho de los familiares del trabajador nacional de un Estado miembro, que ejerce
su actividad en otro Estado miembro, a desarrollar una actividad por cuenta ajena,
lo limita a su cényuge y a los hijos menores de 21 afios que ademas estén a su cargo.
En este caso es evidente que se establece una delimitacién de familia mucho mas
estricta. Otra visién de la misma cuestién la encontramos en la Directiva 2003/86/CE,
de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacién familiar de extra-
comunitarios. El art. 4 de esta Directiva se especifican cuales son los sujetos inte-
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de la proteccién el art. I1-93 es tremendamente amplio y genérico,
pues se habla de garantia de proteccién de la familia, “en los pla-
nos juridico, econémico y social”. No se establece, por tanto, cual
ha de ser el contenido de dicha accién protectora, limitandose a dar
tan sélo una visién muy general. Ahora bien, puede senalarse que
hay un especial interés por la protecciéon de la maternidad. El apar-
tado segundo del art. II-93, dedicado a la conciliacién de la vida
familiar y profesional, establece que se tendra derecho a un permiso
pagado por maternidad y a un permiso parental con motivo del naci-
miento o de la adopcién de un nifio (se equipara asi la filiacién bio-
légica con la adoptiva). Ciertamente esta norma estd mucho maés
orientada a la proteccién en el 4mbito estrictamente laboral, pues
estd planteando el derecho a permisos por maternidad o paternidad;
es decir, al cese en el desarrollo de la prestacién de trabajo de la
trabajadora o el trabajador cuando tengan descendencia. Ahora bien,
ese permiso ha de ser “pagado”; y es aqui donde entra en juego el
sistema de proteccién social.

También desde el punto de vista de la proteccién por materni-
dad, hemos de sefialar que del art. II-95 sobre proteccién de la
salud, en conexién con el art. 11-94.1 que establece la proteccién
por maternidad, puede deducirse la necesidad de otorgar la pro-
teccion de asistencia sanitaria en casos de maternidad. Dicha pro-
teccién no sélo alcanzara a la madre durante todo el proceso de
embarazo, parto y puerperio; sino que como es légico debe alcan-
zar también a los hijos (sin que pueda establecerse distincién alguna
por razén de la existencia de relacién familiar matrimonial o no,

grantes de la familia que se benefician de la reagrupacién, optando por una familia
de tipo nuclear, incluyendo al cényuge y a los hijos menores de edad. M4s concre-
tamente el art. 4 habla del cényuge del reagrupante y de los hijos de ambos, o bien
los hijos exclusivos del reagrupante o del cényuge (el término hijo incluye a los bio-
l6gicos y a los adoptados). En todo caso los hijos han de ser menores de edad y no
estar casados. No obstante la delimitacién anterior los Estados miembros pueden
ampliar el 4ambito de reagrupacién a los siguientes sujetos: a) ascendientes en linea
directa y primer grado del reagrupante o su cényuge, cuando estén a su cargo, y
carezcan de apoyo familiar en el pais de origen; b) los hijos mayores de edad solte-
ros del reagrupante o de su cényuge, cuando debido a su estado de salud no pueden
proveer a sus propias necesidades; ¢) la pareja no casada que mantenga con el rea-
grupante una relacién estable debidamente probada, lo cual podra cumplirse a tra-
vés de los registros que al efecto se hayan establecido en los terceros paises; d) de
igual modo se permite la reagrupacién de los hijos menores no casados incluido los
adoptados de estas personas, asf como los mayores solteros que cumplan los requi-
sitos sefialados antes.
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en base a lo dispuestos por el art. II-81 sobre prohibicién de la dis-
criminacién, en especial por razén de nacimiento), tal como se
deduciria de la conexién de esta regulacién con el art. I1I-84.1 sobre
derechos del menor.

4. LA PROTECCION DE LA FAMILIA
EN LA REGULACION DE SEGURIDAD SOCIAL

4.1 Fundamento de la proteccion de Seguridad Social
a la familia

Para responder a esta cuestiéon podemos acudir a uno de los
autores cléasicos de Seguridad Social, Paul Durand, cuando al ana-
lizar uno de los conceptos basicos de la estructura de proteccién
del sistema, el de riesgo social, sefiala que si bien normalmente
cuando pensamos en éllos solemos plantearnos situaciones de
caracter infortunado (accidente, enfermedad, muerte, pérdida del
trabajo); no obstante, dentro del concepto de riesgo social también
se incluyen situaciones venturosas, tales como el nacimiento de
hijos, o el hecho de contraer matrimonio#’. Es decir, entre los ries-
gos sociales se incluyen también situaciones generadas por nece-
sidades de caracter familiar; es por ello por lo que resulta legitimo
ligar las necesidades familiares a la Seguridad Social. En este sen-
tido podemos sefialar como ya Beveridge afirmaba que cualquier
sistema de Seguridad Social debia estar basado entre otras pre-
misas basicas en la proteccién de los nifios*8. En definitiva, hay
que destacar la existencia de ciertos riesgos sociales que pueden
generar situaciones de necesidad, entre los que existen algunos de
caracter claramente familiar, los cuales son atendidos por nuestro
sistema de Seguridad Social®.

47 “La politica contemporanea de Seguridad Social”’, MTSS 1991, péagina 55.

48 Afirmaba que “ningtin sistema satisfactorio de Seguridad Social puede ser ela-
borado si no es sobre las premisas siguientes (...) (a) Asignaciones por nifios, para
nifios hasta la edad de 15 afios, o hasta la edad de 16 si emplean todo su tiempo en
educacién”. “El seguro social y sus servicios conexos”, Editorial Ius, México 1946,
pagina 153. .

49 Al respecto el propio BEVERIDGE, W., distingufa entre necesidades matrimonia-
les de la mujer (entre las que se inclufan a necesidades derivadas del hecho de con-
traer matrimonio, la maternidad, la interrupcién o cese de ganancia del marido por
desempleo, invalidez o retiro, la viudedad, la separacién o la incapacidad para las
tareas del hogar) y la nifiez. Op. cit., pagina 158.
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Pero, ¢por qué las necesidades familiares pueden configurarse
como un riesgo social?; ¢;qué hay de relevante en las necesidades de
caracter familiar para que sean tenidas en cuenta a la hora de con-
siderarlas como riesgo social? La respuesta la encontramos en la
aparicién de responsabilidades familiares; entendidas como la nece-
sidad de tener que dedicar una parte sustancial del tiempo en otor-
gar cuidados a un familiar. El surgimiento de estas responsabilida-
des supone una carga econémica para la familia: el nacimiento de
hijos, o el hecho de tener que ocuparse de otros familiares supone
un incremento de los gastos (por ejemplo en el caso de nacimiento
de hijos), o una reduccién de los ingresos, pues pueden provocar
que integrantes de la unidad familiar que aportan ingresos deban
cesar en el desarrollo de la prestacién de trabajo para pasar a ocu-
parse de tales responsabilidades familiares0. La carga familiar puede
definirse, por tanto, como el incremento de gastos o la incapacidad
de ganancia derivadas de la existencia de responsabilidades fami-
liares5!. Desde nuestro punto de vista la prestacién familiar no debe
ser confundida con las prestaciones sustitutivas del salario; pues no
es el objetivo de la misma aportar una renta de sustitucién, sino
facilitar a los cabezas de familia una compensaciéon derivada del
hecho de que normalmente los salarios no contemplan la presencia
de responsabilidades familiares, pagandose al trabajador con inde-
pendencia de las mismas>2.

En definitiva, la existencia de cargas familiares implica una dis-
minucién del nivel de vida de la familia, motivado por el incremento
de gastos o la disminucién de las rentas familiaress3. La intervencién
por parte de la Seguridad Social nace ante la desproporcién entre las
necesidades y los recursos familiares. Se trata de establecer mecanis-
mos de compensacién publica ante la existencia de cargas familiares.

50 En este sentido VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: “Las prestaciones familiares tienen su
origen y fundamento tultimo en la atencién de las necesidades que surgen del exceso
de gastos que lleva aparejado el nacimiento y cuidado de hijos, susceptible ademas
de ir acompafiado del defecto de ingresos que idéntica situacién puede provocar en
los progenitores, como consecuencia de su propensién a abandonar por tal motivo,
y aunque sea temporalmente, la actividad profesional; decisién esta que, como se
sabe, afecta de manera casi exclusiva en nuestro contexto a las mujeres trabajado-

» e

ras”. “Las prestaciones familiares”, op. cit., pagina 541.

51 Sobre esta cuestién PANizo ROBLES, J.A.: “Las prestaciones familiares ...”, op.
cit., pagina 14.
52 PaNIZO ROBLES, J.A.: “Las prestaciones familiares ...”, op. cit., pagina 14.

53 En este sentido DURAND, P.: “La politica contemporénea de Seguridad Social”,
op. cit., paginas 58 y .144
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Dichas cargas generan una importante desigualdad en términos eco-
némicos entre familias con hijos y los que no los tienen, de manera
que a igualdad de renta global, disminuye la renta per capita, lo que
repercute sobre las oportunidades sociales (pensemos simplemente en
el hecho de que los que mas hijos tienen, al tener menos renta no
podran facilitarles una mejor educacién, por lo que disminuiran sus
oportunidades futuras)s4. Es por ello que, por simples motivos de jus-
ticia social, esta justificada la intervencién del sistema de Seguridad
Social a través de las prestaciones de caracter familiar.

Ademas, desde el punto de vista del sostenimiento del sistema
financiero de la Seguridad Social, parece conveniente compensar a
las familias. No olvidemos que nuestro sistema de Seguridad Social
se basa en el principio de reparto. Es decir, cada generacién aporta
sus recursos para satisfacer las necesidades de la anterior. Esto supone
que aquellas familias con hijos no sélo sufren una actual disminucién
de renta; ademas aportan un beneficio a la sociedad, pues sus hijos
seran los que financien las prestaciones de la generacién anterior.
Desde este punto de vista las personas sin hijos no sélo disfrutan de
rentas superiores durante su vida activa, sino que al acceder a la situa-
cién pasiva se beneficiaran de los ingresos generados a la Seguridad
Social por los hijos de otras familias. Desde este punto de vista se
hace indispensable la compensacién social de esta situacién.

Por otra parte, aquellas familias con hijos suponen también un
ahorro indirecto a la Seguridad Social, pues a mayor nimero de hijos,
hay mas posibilidades de que la familia pueda otorgar los cuidados
necesarios a los progenitores durante su vejez, liberando asf a la Segu-
ridad Social de que sea ella quien los otorgue’. Se trata en este caso
de reconocer que la familia descarga al Estado de importantes costes
de proteccion social®’, siendo socialmente justo reconocer y recom-
pensar a las familias por el desarrollo de tales actuaciones.

En definitiva, el fundamento o causa de las prestaciones fami-
liares reside en la pretensién de compensar las cargas derivadas de

54 En este sentido GoNzALO GONZALEZ, B., que estima que uno de los objetivos de
la proteccién otorgada por la regulacién es “el de reducir en lo posible la falta de
igualdad de oportunidades de los nifios (debida en gran parte da diferencias en los
recursos econémicos de que disponen las respectivas familias”. “Familia y Seguridad
Social hoy en Espafia”, Tribuna Social n° 90, pagina 8.

55 Sobre la cuestién vid. IGLEsIAS DE UssEL, J.: Op. cit., pagina 226.

56 JGLESIAS DE USSEL, J.: Op. cit., pagina 226.

57En este sentido MALDONADO MoLINA, J.A.: “El seguro de dependencia ...", op.

cit., pagina 60.
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las responsabilidades familiares (normalmente derivadas del naci-
miento y crianza de los hijos); cargas que desde el punto de vista
del sistema de Seguridad Social se consideran socialmente ttiles o
beneficiosas para la comunidad. Desde este punto de vista las pres-
taciones familiares se configuran como la remuneracién que la socie-
dad estd dispuesta a pagar para recompensar a las familias que se
hacen cargo de las responsabilidades familiares3s.

4.2. Valoracién general negativa de la proteccién familiar

Ciertamente la proteccién que en nuestro pais se otorga a las
familias es tremendamente reducida. Asi, en primer lugar, tan sélo
se protege una concreta carga familiar, la generada por los hijos. En
este sentido, bajo la denominacién estricta de prestaciones familia-
res tan sélo se cuenta con las prestaciones por hijo a cargo, a las
que sélo recientemente se ha afiadido la proteccién por nacimiento
de tercer o sucesivos hijos y por parto multiple. La l6gica de esta
prestacién consiste en que el hecho de tener hijos a cargo no debe
suponer una disminucién de la renta y del nivel de vida de una fami-
lia, de modo que a través de la prestacion de Seguridad Social debe
facilitarse un minimo de renta.

Esto supone que la actual regulacion de nuestro sistema de Segu-
ridad Social elude el establecimiento de prestaciones familiares dife-
rentes, con las que se cubran otros tipos de cargas familiares. La cues-
tién es, a nuestro juicio, criticable, pues es perfectamente detectable
cémo existen situaciones de necesidad generadas por las cargas fami-
liares que derivan de otros familiares (pensemos, por ejemplo, en los
mayores)®. En el sentido de tener en cuenta estas otras cargas fami-
liares hemos de recordar lo sefialado por la Resolucién sobre Comu-
nicacion de la Comisién Europea “Modernizacién y mejora de la Pro-
teccién Social en la Unién Europea”, en la que se destacaba la

58 LABORDE, J.P.: “Las prestaciones familiares en Derecho Francés: nocién y tipo-
logias”, en AA.VV,, “Seguridad Social y familia”, op. cit., pagina 60.

59 En este sentido BUYssE, A.M.: “Convergencia de los sistema de proteccién social
..", op. cit., pagina 125,

60 Pueden verse los comentarios criticos de VALDEOLIVAS GARCIa, Y., quien estima
que “en una inicial aproximacién, puede resultar criticable esta primera limitacién
del objeto de las prestaciones familiares, que, por lo dem4s, contrasta con situacio-
nes precedentes que reconocian las asignaciones por matrimonio, por nacimiento de
cada hijo, asi como la asignacién mensual por esposa o, excepcionalmente, por
marido”. “Las prestaciones familiares”, op. cit., pagina 542.
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necesidad de que los regimenes de proteccién social de los paises
miembros de la Unién deben contemplar y reconocer los afios dedi-
cados no sélo a la educacién de los hijos, sino también al cuidado de
ascendientes de edad avanzada; de manera que pese al cese en el tra-
bajo no suponga la paralizacién de la carrera de seguro®l.

De otro lado, las limitaciones de la proteccion familiar que otorga
nuestra regulacion, se acenttan si sefialamos otro de los principales
defectos de la misma: su escasa, por no decir ridicula, cuantia. En
realidad esta ha sido una de las caracteristicas tradicionales de nues-
tro sistema de proteccién familiar; asi, era opinién comtn subrayar
la escasa cuantia de tales prestaciones¢2. Bien puede decirse que la
proteccién familiar es el pariente pobre dentro de la accién protec-
tora de la Seguridad Social. Basta simplemente repasar cual ha sido
la cuantia anual de estas prestaciones en los ultimos cinco afios (la
cifra de la cuantia las damos sélo en euros para simplificar):

Prestacion

ﬂlmz'lia 2000 2001 2002 2003 2004 2005
M;“‘;;es 291,01 | 291,01 | 291,01 | 291,01 | 291,01 | 291,01
(3

Menores de 18 con
minusvalia igual | 581,66 | 581,66 | 581,66 | 581,66 | 581,66 | 581,66

o superior al 33%

Mayores de 18 con
minusvalia igual |2.932,82| 3.012 |3.129,48|3.129,48(3.217,08 3.378

o superior al 65%

Mayores de 18 con
minusvalia igual |4.188,45/4.399,41| 4.518 (4.694,28(4.825,68| 5.067

o superior al 75%

61 Sobre esta cuestién SANCHEZ-Ropas Navarro, C.: “El régimen juridico de las
prestaciones no contributivas de Seguridad Social en el ordenamiento espafiol”, Labo-
rum, Murcia 1998, paginas 172 y 173.

62 Podemos ver esta opinién en GONZALEZ SANCHO, E., quien no sélo resalta la
escasa cuantia, durante afios totalmente congelada, de estas prestaciones en nuestro
pais; sino que ademds realizaba la comparacién con el resto de paises de la CEE, des-
tacando las enormes diferencias de las cuantias mensuales y sobre todo la escanda-
losa distancia entre Espafia y esos paises en cuanto al porcentaje del gasto social dedi-
cado a la familia. “Apuntes sobre la situacién de la proteccién a la familia en Espafia
en 1989 y sobre la conveniencia de mejorarla”, Documentacién Laboral n° 29 (1989),
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Como bien puede observarse en las cifras anteriores es evidente
que el importe de esta prestacion es, como punto de partida, bas-
tante reducido, sobre todo es especialmente llamativa la cuantia
“basica” de la prestacion por hijo a cargo; es decir, aquella en la que
se abona por tener simplemente a cargo a hijos de menos de 18
afios. De otro lado, se observa como esta suma ha permanecido
estancada durante los Gltimos afios, sin que haya habido incremento
de la misma. Podemos aplicar aqui la misma critica que se habia
venido resaltando bajo el anterior régimen juridico de las presta-
ciones familiares: que se trata de prestaciones fosilizadass3. Tan s6lo
en caso de prestaciones por hijos a cargo con minusvalia; y ademas
con minusvalfa de relevancia (igual o superior al 65 %) se incre-
menta la cuantia de estas prestaciones, si bien la misma sigue sin
alcanzar unas cotas que pueden ser consideradas como minima-
mente suficientes.

La cuestién es incluso paradéjica, pues en los tiempos en los
que vivimos se observa como a nivel politico la familia es un
ambito al que se le otorga una enorme importancia. Sin embargo,
esta realidad contrasta absolutamente con el hecho de que no
exista una verdadera politica de familia, lo cual se plasma en Segu-
ridad Social en unos niveles econémicos de proteccién practica-
mente ridiculos, en los que desde luego las cargas familiares no
son minimamente compensadas®. En conclusién, bien podemos
decir que, de conformidad a las criticas antes sefialadas, la pro-
teccién familiar es uno de los aspectos mas débiles del Estado del
bienestarss.

En buena medida esta situacién es consecuencia del rechazo
a los planeamientos de la politica de proteccién familiar pre-
constitucional. Ciertamente durante esa etapa histérica la politica
familiar incidia en determinados aspectos (fundamentalmente en
hacer recaer sobre la mujer las responsabilidades familiares, inci-
diendo en su permanencia en el hogar, o considerar la fecundi-

pagina 88. En la misma direccién PEREDA MATEOS, A.: “Asignaciones familiares: racio-
nalizacién y reforma”, PEE n° 12-13, pagina 336; igualmente BOTELLA GIMENEZ, A.:
“La proteccion laboral ...", op. cit., paginas 54 y 55; también ALMENDROS GONZALEZ,
M.A.: La proteccién familiar del trabajador, Temas Laborales n° 72 (2003), pagina 71.

63 GONZALEZ SancHO, E.: “Apuntes sobre la situacién ...”, op. cit., pagina 97.

64 VALDEOLIVAS GARCIA, Y.: “Las prestaciones familiares”, op. cit., pagina 539.

% En este sentido podemos ver la opinién de Garcia RoMERO, B.: “La proteccién
familiar en el sistera espafiol de Seguridad Social”, AS Tomo V de 2000, pagina 795.
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dad familiar como bien esencial) que hoy dia son ampliamente
rechazadosé¢. Ahora bien, el hecho de la existencia de politicas
histéricas, ya sobrepasadas, no puede suponer el abandono de las
politicas de proteccién familiar.

Mis recientemente podemos sefialar como tampoco la protec-
cién familiar ha recibido especial atencién a través del Pacto de
Toledo. Este documento no dedica la mas minima atencién a la pro-
teccién familiar en sentido estrictot”. Tan s6lo puede sefialarse como
hay un especial interés por la proteccién de la maternidad, desde el
punto de vista del establecimiento de medidas dirigidas a favorecer
el incremento de la natalidad, todo ello desde el punto de vista de
los efectos positivos que para la Seguridad Social tiene el contar con
una demografia sana. Se trata, por tanto de una alusién a la nece-
sidad de establecer una politica natalista%s.

En todo caso, pese a que la situacién actual de la proteccion
familiar sea francamente débil en nuestro pais, pueden observarse
como se han producido algunos indicios que apuntan hacia una
pequena, yo dirfa que leve, recuperacién de las prestaciones fami-
liares. Es evidente en materia de maternidad, prestacién en la que
desde la separacién formal de la prestacion de incapacidad tempo-
ral se ha producido una notable mejora de la proteccién, no s6lo en
su cuantia sino también en el hecho de que se facilite enormemente
el acceso a los padres a esta prestacién y que se haya producido una
practica equiparacion entre maternidad biologica y la adopcién y el
acogimiento. A esa prestacién de maternidad se ha afiadido la pro-
teccién por riesgo durante el embarazo, a través de la cual se incre-
mentan las diferencias con la incapacidad temporal. De otro lado se
han introducido nuevas prestaciones familiares en sentido estricto a
través del RD-Ley 1/2000, si bien cuentan con los mismos proble-

¢ Sobre esta cuestion vid. GONZALEZ SANCHO, E.: “Apuntes sobre la situacién ...",
op. cit., paginas 97 y 98. N

67 Pueden verse las criticas a esta situacién en GONZALO GONZALEZ, B.: “Familia
y Seguridad Social hoy en Espana”, Tribuna Social n° 90, pagina 7. Tampoco hf“
sido objeto de desarrollo ni reflexién la proteccién familiar por parte de la Comi-
si6n para la valoracién de los resultados obtenidos por la aplicacién de-las reco-
mendaciones del Pacto de Toledo. El informe elaborado por dicha Comisién sobre
el mismo no ofrece reflexiones de interés sobre la proteccién familiar; en este sen-
tido, vid. BARRIOS BAUDOR, G.L.: “La «revisién» del Pacto de Toledo”, Temas Labo-
rales n°® 73, pagina 170.

68 IGLESIAS DE USSEL, J.: Op. cit., paginas 234 y 235.
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mas de limitacién en su cuantia que el resto de las prestaciones
familiares®’.

4.3. Proteccion familiar directa e indirecta

Junto a las prestaciones familiares en sentido estricto es posible
encontrar otras prestaciones dentro del ambito de la accién protec-
tora de Seguridad Social que de una u otra manera se refieren a la
familia, ya sea para proteger alguno de sus miembros, tal como ocu-
rre con las prestaciones de muerte y supervivencia (viudedad, orfan-
dad o las prestaciones en favor de otros familiares); o prestaciones
que tienen en cuenta las responsabilidades familiares a la hora de
regular el acceso al derecho a la misma o en el momento del cal-
culo de la cuantia (por ejemplo, en el caso del desempleo en sus
niveles contributivo y asistencial). Desde este punto de vista pode-
mos seflalar como hay sectores doctrinales que optan por un con-
cepto amplio o flexible de prestacién familiar, que supera el simple
ambito de las prestaciones por hijo a cargo. Se habla asi de presta-
ciones familiares respecto de todas aquellas que tienen como bene-
ficiarios a los integrantes del nucleo familiar?.

Estimo que existen dos niveles diferentes en la proteccién fami-
liar, que podemos calificar de proteccién familiar directa y protec-
ci6én familiar indirecta’t. En cuanto al primer nivel, integra las pres-
taciones familiares en sentido estricto, las que estdn mencionadas
bajo esta consideracion especifica por el art. 38.1 d) TRLGSS y que
se desarrollan legalmente a través del Capitulo IX del Titulo II del
TRLGSS. En estas prestaciones familiares directas se pretende esta-

% En este sentido podemos encontrar a algiin autor que habla de proceso de
rearme en e} ambito de la proteccién familiar, asi MALDONADO MOLINA, J.A.: “La nueva
proteccién por nacimiento”, Temas Laborales n® 66, paginas 276 y 277.

70En este sentido GONZALEZ ORTEGA, S., para quien el “concepto amplio de pres-
tacién familiar, que podra ser discutido pero que no carece de fundamento légico,
desborda la prevista exclusivamente por hijo a cargo para abarcar todas las que tie-
nen como beneficiarios los integrantes del niicleo de convivencia unidos por deter-
minados vinculos de parentesco e, incluso, los asimilados a ellos”. “La prestacién en
favor de otros familiares”, en AA.VV,, “Seguridad Social y familia”, La Ley e Insti-
tuto de Seguridad Social Juan Luis Vives, Universidad Carlos III, Madrid 1999, pagina
157.

"I Podemos encontrar esta denominaciéon en BoTELLA GIMENEZ, A.: “La proteccién
laboral ...”, op. cit., pagina 118; en el mismo sentido Garcia ROMERO, B.: “La protec-
cién familiar ..."”, op. cit., paginas 794 y 795.
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blecer mecanismos de proteccién dirigidas a compensar a las fami-
lias de las necesidades que surgen ante las cargas que ella genera.
Tal como hemos mencionado dentro de esta consideracién estaria-
mos hablando de las prestaciones por hijo a cargo como las que en
la actualidad otorga nuestro ordenamiento. No es descartable, sin
embargo, que el futuro puedan ampliarse estas prestaciones a las
necesidades generadas por otras cargas familiares, fundamental-
mente en las situaciones de dependencia.

A través de estas prestaciones directas se estan protegiendo las
cargas familiares; es decir, el exceso de gastos o la disminucién de
rentas provocadas por la necesidad de atender responsabilidades de
orden familiar. Este hecho de proteger las cargas familiares tiene
una importante utilidad desde el punto de vista conceptual, pues es
el elemento que nos va a permitir diferenciar entre aquellas presta-
ciones que son familiares en sentido estricto, y aquellas otras en las
que el objeto de proteccién es distinto, aunque indirectamente tam-
bién se beneficia a la familia?.

En cuanto a las prestaciones familiares indirectas, en estos casos
estamos refiriéndonos a prestaciones cuyo objeto de proteccién no
es en realidad la familia, pues la situacién de necesidad no es gene-
rada por la propia familia, por el incremento de las responsabilida-
des familiares, sino por circunstancias ajenas a la misma. Por ejem-
plo, pensemos que en las prestaciones de muerte y supervivencia la
contingencia cubierta hace referencia a la pérdida de medios eco-
némicos a consecuencia de la muerte del causante. Ahora bien, estas
situaciones pueden repercutir sobre la familia al generar situacio-
nes de necesidad econémica; de ahi que tales prestaciones impli-
quen también que las rentas que se otorguen, aunque no estén basa-
das en la existencia de cargas familiares, aprovechan a la familia.

Desde este punto de vista hemos de plantearnos también la cali-
ficacién como prestaciones familiares o no de otras prestaciones a
las que hemos hecho referencia con anterioridad. En primer lugar
las prestaciones por maternidad o riesgo durante el embarazo; pero
también hemos de referirnos a las prestaciones por desempleo.

72 Estimamos que este criterio de considerar como la base de la distincién a la
existencia de cargas de origen familiar es un criterio mucho mas eficiente que el
adoptado por otros sistemas juridicos, en los que la clave para estimar que existe o
no un prestacién familiar reside en si el abono de la prestacién se produce a través
de cajas de asignaci6n familiar. En este sentido LABORDE, J.P.; “Las prestaciones fami-
liares ..."”, op. cit., pagina 58.



82 Problematica aseguratoria de la familia

En cuanto a las primeras, maternidad y riesgo durante el emba-
razo, soy partidario de entender que se trata de auténticas presta-
ciones de caracter familiar. Para llegar a esta conclusién hemos de
tener en cuenta en primer lugar la separacién respecto de la pres-
tacién de incapacidad temporal, lo cual ha ayudado enormemente
a delimitar el verdadero sentido y objetivo de estas prestaciones.
Ademas, estamos ante prestaciones a través de las cuales se pretende
facilitar una renta econémica durante periodos de tiempo en los que
los trabajadores cesan en el trabajo para hacer frente a responsabi-
lidades de orden familiar, estamos ante auténticas cargas: la traba-
jadora o el trabajador cesan el la prestacién de trabajo, dejando de
percibir su salario; ademas, el nacimiento del hijo supone un incre-
mento de los gastos econémicos que deben soportarse.

En cuanto a la prestacién por riesgo durante el embarazo, aun-
que atn no ha nacido el hijo, la suspensién del contrato de trabajo
tiene como objetivo su proteccién, y genera la paralizacién de la
prestacién y del abono del salario. En definitiva, cuando hablamos
de la prestacién por riesgo durante el embarazo, también estamos
ante una situacién que genera una carga de caracter familiar, si bien
con la peculiaridad de que el hijo atin no ha nacido.

También entendemos que estamos ante una prestacion familiar
cuando nos referimos a la asistencia sanitaria en favor de los fami-
liares del trabajador. Hemos de tener en cuenta que en la actuali-
dad hay una importante tendencia a universalizar la prestacién de
asistencia sanitaria, de modo que cada uno de los ciudadanos sea
titular independiente de esta prestacién. No obstante, este es un obje-
tivo atin no logrado, de modo que atin hoy podemos decir que la
asistencia sanitaria es una prestacién que se otorga dentro de la
accién protectora de la Seguridad Social a aquellos que son traba-
jadores, ampliandose el ambito de proteccién también a sus fami-
liares, de modo que estos son beneficiarios indirectos de la misma73.
Desde este punto de vista, al estimar que los familiares son titula-
res, pero a través de un titular principal (cényuge o progenitor nor-
malmente), es evidente que estamos ante una prestacién familiar
pues se protege a las personas a cargo del trabajador.

73 Sobre esta cuestién vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “La prestacién de asistencia
sanitaria”, en AA.VV.,, “Sistema de Seguridad Social”, Tecnos, Madrid 2003, pagina 244.

74 Sobre esta cuestién vid. VANSTEENKISTE, S.: “La proteccién familiar en la Segu-
ridad Social Belga”, en AA.VV,, “Seguridad Social y familia”, op. cit., pagina 71.
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Quedaria una ultima cuestién a dilucidar, la relativa a la presta-
cién de desempleo. Recordemos como existen diferentes preceptos que
en materia de desempleo se refieren a las responsabilidades familia-
res. En primer lugar, el art. 211.3 TRLGSS, que prevé la elevacién del
tope méximo del 170% del SMI o del minimo del 75% del SMI en la
cuantia de la prestacién contributiva. Junto a él contamos también con
referencias en el nivel asistencial, que establece dos situaciones en las
que se regulan el acceso al subsidio por desempleo en funcién de la
existencia de responsabilidades familiares (art. 215.1 regla primera
letra a) y regla segunda letra a) TRLGSS). Asi, generan derecho a esta
prestacién los parados que hayan agotado una prestaciéon de desem-
pleo contributiva, y que figuren inscritos como demandantes de empleo
al menos durante un mes, sin haber rechazado oferta de empleo ade-
cuada o sin negarse a participar en acciones de promocién, formacién
o reconversién profesional, que carezcan de rentas superiores al 75%
SMI excluida la parte proporcional de las pagas extras, cuando tengan
responsabilidades familiares. También generan derecho al subsidio
asistencial los parados que no hayan tenido derecho a la prestacion
contributiva por falta de periodo de carencia, pero que al menos hayan
cotizado 3 meses, siempre que tengan responsabilidades familiares.

De otro lado, la existencia de responsabilidades familiares tam-
bién sirve a los efectos de la duracién del subsidio; asi ocurre en el
caso de los perceptores del subsidio “contributivo” regulado en el
art. 215.1 2) LGSS, tal como ordena el art. 216.1 2) letra a de la
LGSS. Por tltimo, a tenor del art. 217 LGSS, también incide en el
calculo de la cuantia del subsidio.

Desde mi punto de vista toda esta regulacién de la prestacion de
desempleo esta orientada no a satisfacer necesidades derivadas de
cargas de origen familiar, sino a utilizar la existencia de cargas fami-
liares bien como requisito para el acceso a determinadas prestacio-
nes asistenciales, y sobre todo como elemento de célculo de la cuan-
tia de determinadas prestaciones. Cabe concluir, por tanto, que en
estos casos de prestaciones por desempleo no estamos desde luego
ante prestaciones de caracter familiar.

5. LAS REFORMA DE LAS PRESTACIONES FAMILIARES
POR LA LEY 52/2003

De entre los distintos mecanismos de proteccién familiar nos
centramos ahora al conjunto de prestaciones que de manera expresa
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dispone el ordenamiento de Seguridad Social con el objetivo espe-
cifico de amparar a la familia. Esta regulacién implica que la Segu-
ridad Social contempla la familia como objeto directo de proteccion;
como un fenémeno que genera por si misma situaciones de necesi-
dad dignas de tutela.

5.1. Perspectiva general

Normativamente vamos a referirnos a los arts. 180 y SS LGSS
y al RD 356/1991, que regulan lo que conocemos como prestacion
por hijo a cargo. Hemos de resaltar que la regulacién legal ha sido
modificada por la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de disposicio-
nes especificas en materia de Seguridad Social. Las novedades son
interesantes. De entrada hemos de sefialar que se procede a una sim-
plificacién de esta regulacién en mas de un sentido. De entrada,
desde el punto de vista de la estructura de la protecciéon: hasta dicha
reforma existian dos niveles de proteccién en esta prestacién por
hijo a cargo, el contributivo y el no contributivo. En realidad se tra-
taba de la misma7> prestacion, con la unica diferencia de que la pres-
tacién contributiva se dirigia a los trabajadores afiliados y en alta o
los pensionistas del nivel contributivo, mientras que la no contri-
butiva tiene caracter universal. Con la nueva regulacién se clarifica
que la naturaleza de esta prestacion es no contributiva. Uno de los
efectos de esta simplificacién es el relativo a la financiacién de estas
prestaciones, pues al ser de naturaleza no contributiva serdn a cargo
de las aportaciones del Estado.

En todo caso, pese a esta simplificacion hay que sefialar que la
distincién entre proteccién familiar contributiva y no contributiva
se mantiene; pues si bien en el contributivo ha sido eliminada la
prestacién econdémica, sigue vigente la prestacion familiar no eco-
némica (entender como periodo cotizado el primer afio del periodo
de excedencia por cuidado de hijos).

Por otra parte, también se produce una simplificacién norma-
tiva en el sentido de que se incorporan a la regulacién de la LGSS
prestaciones que estaban fuera del Texto Refundido, me refiero a las
prestaciones por nacimiento o adopcion de hijos y por parto o adop-

7SEn este sentido vid. MARTINEZ Lucas, J.A.: “La reordenacion de las prestacio-
nes familiares de la Seguridad Social”, AL n° 12 de 2004, pagina 1420.
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ciones multiples, introducidas en nuestro ordenamiento por el RD-
Ley 1/2000, siendo desarrolladas reglamentariamente por el RD
1368/2000. Esta simplificacién es de agradecer, pues permite reunir
en el mismo texto legal las diferentes prestaciones familiares exis-
tentes.

De otro lado se ha introducido una interesante modificacién ter-
minolégica: ya no se habla de prestaciones por hijo a cargo, sino de
prestaciones familiares. Parece que se trata de una alteracion que
se dirige a evitar una de las criticas a que ha sido sometida la regu-
lacién de prestaciones familiares: que tan s6lo contempla como
situacién protegida la del hijo a cargo. No obstante, analizando la
actual regulacién se detecta que en realidad, aunque se utilice otra
terminologia lo cierto es que la base de la nueva regulacién es la
prestacién por hijo a cargo, sin que se hayan introducido nuevas
situaciones dignas de proteccién desde el punto de vista familiar.

5.2. La prestacién contributiva no econémica

Analicemos el contenido de la proteccién familiar. En primer
lugar, en cuanto a la prestacién contributiva no econémica, se con-
siderara como periodo de cotizacién efectiva el primer afio de exce-
dencia por cuidado de cada hijo. Con ello se pretende paliar los
negativos efectos que en materia de cotizacién a la SS se generan
por la limitacién de los periodos de seguro originados, normalmente
en las trabajadoras, por la necesidad de cesar en el trabajo para ocu-
parse de las responsabilidades familiares. Respecto a la regulacién
anterior se han introducido las siguientes ampliaciones:

— En primer lugar, desde el punto de vista subjetivo, se tendra
derecho tanto si el hijo es natural o adoptado (en realidad
asi se venia ya entendiendo); y sobre todo se consigue la
extensién de la prestacién al supuesto tanto de acogimiento
preadoptivo o permanente y al supuesto de excedencia por
cuidado de familiares (en este caso ya se entendia asi a tra-
vés de la DA 32 del RD 1251/2001).

— Desde el punto de vista de la duracién, se amplia el periodo
que se entiende cotizado en el caso de unidades familiares
que tengan la consideracién de numerosas: si es de caracter
general se amplia a 15 meses, si es de categoria especial a 18
meses. La ampliacién nos parece criticable por lo exigua. De
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entrada se limita a un supuesto muy concreto, el de las fami-
lias numerosas, por lo que el resto de familias no pueden
beneficiarse de dicho mecanismo. Desde mi punto de vista lo
16gico ha de ser la extension de la proteccién a todo el peri-
odo de excedencia por cuidado de hijos o familiares.

En cuanto al contenido de la accién protectora de esta presta-
cién no econémica, el art. 180 LGSS establece que se entendera
como periodo protegido el afno (o los periodos superiores en caso
de familia numerosa), de manera que se considere perfodo cotizado
a los efectos de las prestaciones de jubilacién, incapacidad perma-
nente, maternidad, muerte y supervivencia. Sigue siendo necesario
acudir a la regulacién reglamentaria para conocer exactamente el
contenido de la accién protectora, concretamente al art. 17 RD
356/1991, a tenor de la cual ese afio de cotizacién servira a los
siguientes efectos:

a) De entrada, tanto a los efectos de la cobertura del periodo de
carencia para acceder a prestaciones, como para la determi-
nacién de la base reguladora (a tenor del art. 18 RD 356/1991,
sera la media del beneficiario correspondiente a los 6 meses
anteriores al inicio de la excedencia) y el porcentaje a apli-
car a dicha base reguladora (cuando dependa del perfodo coti-
zado, como en la jubilacién).

b) Ademas, se considerari al trabajador en situacién de alta para
el acceso a las prestaciones de Seguridad Social, excepto la
de incapacidad temporal (obsérvese que al no mencionarse
en el art. 180 esta prestacién se resuelven los problemas de
legalidad de la regulacién reglamentaria); a este respecto
recordemos que la DA 3* RD 1251/2001 establece que tam-
bién se entendera este periodo para el acceso a la prestacion
por riesgo durante el embarazo, pero no para la incapacidad
temporal y la maternidad. De otro lado el art. 4 de la Ley
4/1995 considera situacién de alta al trabajador, durante todo
el periodo de excedencia para el acceso al desempleo.

¢) Por ultimo, el art. 17.2 RD 356/1991 estima que durante el
primer afio de la excedencia forzosa el trabajador tiene dere-
cho a la prestacién de asistencia sanitaria; se refiere sélo al
supuesto de excedencia por cuidado de hijos, pero entiendo
que es extensible a los supuestos de adopcion, acogimiento y
excedencia por cuidado de familiares.
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5.3. Prestaciones econémicas no contributivas

En cuanto a la prestacién econémica no contributiva, también
ha sido ampliamente modificada. Como hemos dicho antes se eli-
mina la duplicidad de prestaciones contributivas y no contributivas,
dejando s6lo este ultimo nivel. A destacar el hecho de que a tenor
de esta regulacién contamos con tres prestaciones diferentes, si bien
todas ellas vinculadas a una misma situacién de necesidad: la exis-
tencia de responsabilidades familiares derivadas de la existencia de
hijos. En primer lugar tenemos la prestacién por cuidado de hijo, o
menor acogido a cargo. En segundo lugar, la prestacién por naci-
miento o adopcién de un tercer o sucesivos hijos; y para terminar,
la prestacion por parto o adopcién multiples.

El acceso a la prestacién va a depender fundamentalmente de la
carencia de rentas. Ciertamente se ha producido con esta reforma
un incremento importante del limite maximo de ingresos anuales
que sirve de tope para el acceso a estas prestaciones; siendo espe-
cialmente importante la cuantia establecida en caso de familias
numerosas. Es evidente que este incremento facilitara el acceso a la
prestacién a un mayor ntimero de familias; siendo claro que el obje-
tivo de la reforma en este punto ha sido paliar el caracter excesi-
vamente restrictivo que tenia la regulacién anterior en este punto’®.
Sin embargo, desde nuestro punto de vista las prestaciones familia-
res deben tener caricter absolutamente universal, por lo que no
deberian concederse en funcién de la inexistencia de rentas, sino
que deberfa otorgarse a todos los ciudadanos que tengan hijos a
cargo. Cuestion distinta es que la cuantia de al prestacién se haga
depender de las rentas que se tengan, cuestién con la que si esta-
mos de acuerdo.

En cuanto a las novedades, de entrada se cuenta con la presta-
cién no contributiva por hijo a cargo (natural o biol6gico) o menor
acogido a cargo. Se amplia asi el ambito de proteccién a los supues-
tos de acogimiento. El hijo ha de estar a cargo del beneficiario, es
decir, ser menor de 18 afios o afectado por una minusvalia en grado
igual o superior al 65%. Se mantendra la condicién de hijo a cargo
aunque tenga ingresos por realizar trabajo lucrativo por cuenta ajena
o propia, siempre que continie conviviendo con el beneficiario y

76 Sobre este caracter restrictivo, ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: “La proteccién
familiar del trabajador”, Temas Laborales n° 72 (2003), pagina 71.
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que los ingresos no superen el 75% del SMI en cémputo anual; man-
teniéndose la situacioén incluso si el causante por tal actividad ha de
encuadrarse en alguno de los regimenes de Seguridad Social.

En cuanto a los requisitos de los beneficiarios, con caracter gene-
ral, han de residir en Espafia (a tenor del art. 182.1 b LGSS se exige
residencia en Espana al causante)?’, tener hijos a cargo, carecer de
un minimo de renta (art. 182 ¢ TRLGSS"), limite que no se exige
en caso de hijos o acogidos minusvalidos, y que no tengan derecho
a prestaciones de esta misma naturaleza en cualquier régimen
publico de proteccién social. También pueden tener derecho a la
prestacién los huérfanos de padre y madre menores de 18 afios o
minusvalidos en grado igual o superior al 65%. De igual modo seran
beneficiarios los que no sean huérfanos pero hayan sido abandona-
dos por sus padres y no se encuentren en situacién de acogimiento
permanente o preadoptivo.

Quizas el principal elemento negativo de esta prestacién sea la
fijacién de un limite de edad excesivamente bajo, sobre todo si lo
relacionamos con una realidad social caracterizada por el hecho de
que los periodos de estudio superan normalmente dicha edad; que
la dependencia econémica suele ir mucho maés lejos de los 18 afios;
y dadas las dificultades que los jévenes tienen para encontrar empleo
estable, suelen permanecer vinculados al domicilio familiar con una
edad superior. En este sentido pareceria logico igualar la situacién
a los beneficiarios de la prestacién de orfandad.

A resaltar en esta prestacién algo que se reitera a lo largo de
toda la evolucién de las prestaciones familiares: la escasa cuantia de
las mismas, sobre todo en la situacién béasica. Mas aun, tal como
ha destacado Martinez Lucas??, no se ha establecido en la nueva
regulacion la necesidad de una actualizacién periédica de la cuan-
tfa, por lo que nos tememos que, sobre todo en la cuantfa de la pres-
tacién basica por hijo a cargo menor de 18 afios, se podra prolon-
gar el estancamiento econémico de la misma, tal como ha venido
ocurriendo en los tGltimos afos.

77 Sin embargo, hay jurisprudencia que ha defendido que no es necesario la resi-
dencia en Espafia, siendo suficiente con la dependencia econémica respecto del bene-
ficiario, que si ha de residir en Espaiia; asf la STSJ de Castilla-La Mancha de 29 de
junio de 1999, Ar 1484.

78 Sobre la determinacién en concreto del limite de ingresos anuales, vid. lo dis-
puesto por el art. 7 del RD 356/1991.

79 “La reordenacién de las prestaciones ...”, op. cit., pagina 1421.
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Junto con estas prestaciones econémica y no econémica, hemos
de senalar la existencia de otro mecanismo de proteccién familiar,
pues nuestro ordenamiento introdujo de nuevo la figura de las pres-
taciones econémicas de pago tnico de caricter familiar. Concreta-
mente el RD-Ley 1/2000, desarrollado por el RD 1368/2000, intro-
dujo una prestacién econémica por nacimiento de hijo a cargo, eso
si, a partir del tercero; y una prestaciéon por parto multiple. Esta
dltima no debe ser confundida con la prestacién de maternidad que
se abona a la mujer trabajadora en caso de parto multiple y que
consiste en un incremento de la prestacién ordinaria de maternidad
en un 100%, percibiéndose durante las seis semanas de disfrute obli-
gatorio posteriores al parto, o idéntico periodo a partir de la deci-
sién administrativa o judicial de adopcién o acogimiento. Las dife-
rencias no sélo afectan al distinto mecanismo de proteccién; ademas,
hay que sefialar que la prestacién familiar es no contributiva, mien-
tras que la prestacién de maternidad es netamente contributiva.

También esta prestacién ha sido alterada por la reforma redu-
ciéndose tan sélo al nivel no contributivo. Al igual que en la pres-
tacién por hijo a cargo estimamos que deberia universalizase esta
prestacién y no hacerla depender de los ingresos familiares, salvo
en la cuantia.

De otro lado, hemos de destacar que en cuanto a las situaciones
protegidas hay una falta de coherencia entre la prestacion por hijo
a cargo y las prestaciones por nacimiento de tercer hijo y por parto
multiple: mientras en la prestaciéon econémica no contributiva por
hijo a cargo se establece como situaciones a proteger la existencia
de un hijo a cargo, biolégico o adoptado, incluyéndose ademas los
supuestos de menores acogidos; por el contrario en las otras dos
prestaciones familiares tan sélo se habla de hijos (biol6gicos o adop-
tivos), pero no se menciona a los acogidos; lo cual supone una falta
de coherencia en esta regulacién que repercute negativamente sobre
tales situaciones.

En cuanto a la prestacién por nacimiento de un tercer o suce-
sivos hijos, se trata de una prestacién que pretende establecer una
cuantia econémica a favor de aquellas familias que tienen la consi-
deracién de numerosas (se abona a partir del tercer o sucesivo hijo);
para lo cual se tendran en cuenta aquellos hijos, ya sean adoptivos
o naturales, independientemente de su filiacién, comunes o no, que
convivan y estén a cargo de los padres (hijos a cargo en idéntico
sentido al sefialado anteriormente para la prestacién), computando
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el doble los hijos con minusvalia igual o superior al 33%. Para ser
beneficiarios, el padre o la madre deben cumplir los requisitos de
la prestacién por hijo a cargo. El nacimiento del tercer o sucesivos
hijos ha de producirse en Espaiia, salvo que el nacido o adoptado
vaya a integrarse, de manera inmediata, en el nicleo familiar que
reside en Espana.

Para terminar se establece una regulacién dedicada a la presta-
cién por parto o adopcién multiple; es decir, cuando el ntimero de
nacidos o adoptados sea igual o superior a dos. Los beneficiarios
tendran derecho si cumplen con los requisitos de la prestacién por
hijo a cargo, excepto que los beneficiarios residan en Espafa y sobre
todo, y este es un elemento importante, no hace falta que carezcan
de renta; no se condiciona la prestacién al requisito de carencia de
renta. Se trata, por tanto, de una prestacién que se abona por el
incremento de gastos que supone un parto de caracter multiple, que
supone multiplicar los costes para la familia, siendo las necesidades
econémicas mucho mayores. La prestacién se ha pretendido hacer
lo mas universal posible por la via de no establecer como requisito
la carencia de renta, lo que simplifica el acceso a la misma. Enten-
demos que esta diferencia es positiva, de hecho estimamos que debe-
ria de ser la regla general y comun a las diferentes prestaciones fami-
liares. Su cuantia, siendo mas alta que en la prestacién anterior, es,
no obstante relativamente reducida; siendo equivalente a un deter-
minado nuimero de veces del importe mensual del SMI, de modo
que el importe ¢ ece en funcién del namero de hijos nacidos.

6. PRINCIPALES CRITICAS
A LA REGULACION DE PROTECCION A LA FAMILIA

Una vez analizada la regulacién legal sobre prestaciones fami-
liares, podemos centrarnos en senalar las que a nuestro juicio son
los principales aspectos criticos del ordenamiento juridico en mate-
ria de proteccién familiar, con el animo de afadir nuestro pequeiio
granito de arena a un replanteamiento general de la proteccién fami-
liar; de ahi que no nos vamos a limitar en este anilisis a las pres-
taciones familiares en sentido estricto reguladas por la LGSS, sino
que ampliaremos el anéilisis a esas otras prestaciones de caricter
familiar que ofrecen una proteccion directa a la familia aunque no
hayan recibido la denominacién de prestaciones familiares; también
sefialaremos lo que, a nuestro juicio, son elementos criticos de esas
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otras prestaciones que facilitan una proteccién meramente indirecta
a la familia.

6.1. Prestaciones familiares

Comenzando por las prestaciones familiares. Una primera cues-
tién critica es la relativa a la escasa proteccién. Esta es una cues-
tién a la que nos hemos referido con anterioridad por lo que no
vamos a reiterarlo. Baste con volver a sefialar que las limitaciones
se producen sobre todo en dos direcciones: en primer lugar, por el
hecho de que la proteccién sélo alcanza a un concreto supuesto de
responsabilidad familiar: el generado por el hijo a cargo. Se ignora
asi que las responsabilidades familiares pueden deberse a razones
totalmente distintas. En segundo lugar, esta la cuestién relativa a la
escasa cuantia de las prestaciones por hijo a cargo.

De otro lado hemos de tener en cuenta que, en cuanto a la pres-
tacion familiar de caracter contributivo, tan sélo se considera coti-
zado el primer afio de excedencia por cuidado de hijos. Como sabe-
mos dicha excedencia puede durar hasta que el hijo cumpla los tres
afios; no obstante, desde el punto de vista de la proteccién de Segu-
ridad Social tan sélo se otorga proteccion el primer afio. Ciertamente
en un primer momento, cuando se introdujo este mecanismo de pro-
teccién (la Ley 26/1990 y el RD 356/1991) actuaban sobre una regu-
lacién de la excedencia por cuidado de hijos (establecida por la Ley
3/1989) en la que se establecia que durante el primer afio se tenia
el derecho a la reserva del puesto de trabajo (era una excedencia
forzosa), mientras que el resto tan sélo existia un derecho preferente
de reingreso (estdbamos ante una excedencia voluntaria). En una
situacién de este tipo era légico que la proteccién sélo durase, como
maximo, el primer afio. Sin embargo, desde hace ya bastante tiempo,
la situacién normativa se alter6 en profundidad: La Ley 4/1995 sefia-
laba que durante el primer afio se tiene derecho a la reserva del
puesto de trabajo, mientras que en el resto del periodo la reserva se
refiere a un puesto de trabajo del mismo grupo o categoria equiva-
lente. Pese a la distinta redaccién en ambos casos se esta plante-
ando el mismo efecto?: el trabajador no ve extinguido el contrato y
tiene derecho absoluto a la reincorporacién a la empresa, sin tener

80 Sobre esta cuestién vid. GORELLI HERNANDEZ, J.: “La proteccién por materni-
dad”, Tirant lo Blanch, Valencia 1997, paginas 248 y ss.
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que esperar a vacante alguna. En definitiva, en ambos casos se trata
de una excedencia forzosa. No obstante, el ordenamiento de Segu-
ridad Social, a fecha de hoy sigue sin proteger todo el periodo de
excedencia y se limita a sélo el primer afio. Apenas se produjo la
reforma del art. 46.3 del Estatuto de los Trabajadores en 1995 ya
sefialé la necesidad de modificar la regulacién de Seguridad Social
para acomodarse a la norma sustantiva®!. He de constatar el abso-
luto fracaso de este planteamiento. No obstante, sigo creyendo fir-
memente la necesidad de la modificacién de la normativa de Segu-
ridad Social en el sentido de que la prestacién familiar contributiva
estime como periodo cotizado a la situacién de excedencia por cui-
dado de hijos, durante todo el periodo de la misma, con el limite
del momento en que el hijo alcanza los tres afios, 0 como maximo
tres afios en caso de adopcién o acogimiento permanente o prea-
doptivos2. Estimo que se trata de una cuestién de auténtica justicia
social, sobre todo si se analiza la cuestién desde el punto de vista
de las necesidades de proteccién de las trabajadoras: con absoluta
frecuencia se constatan que son las mujeres las que hacen frente a
las responsabilidades familiares, a la crianza y cuidado de hijos de
corta edad. Para ello suelen dejar el trabajo, abandonando la carrera
de seguro, lo que dificulta el futuro acceso a prestaciones de Segu-
ridad Socials3.

En segundo lugar tenemos el hecho de que la prestacién por hijo
a cargo no tenga caracter verdaderamente universal. Cierto es que
en su actual configuracién se ha regulado exclusivamente como una
prestacién de modalidad no contributiva (la prestaciéon por hijo a
cargo en sentido estricto, la prestacién por nacimiento o adopcién
de tercer o sucesivos hijos y la prestacién por adopcién o parto mul-
tiples), por lo que presenta un evidente escoramiento hacia la uni-
versalizaciéns; ahora bien, tales prestaciones estan condicionadas al
hecho de no percibir una renta superior a una cuantfa determinada.
Cierto es, ademas, que el tope maximo de renta se incrementa por

81 GorELLI HERNANDEZ, J.: “La proteccién por maternidad”, op. cit., pagina 258.

82 También en sentido critico vid. MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.:
“Familia y trabajo. El régimen juridico de su armonizaci6én”, Laborum, Murcia 2001,
paginas 187 y SS. De igual manera, ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: “La proteccién fami-
liar del trabajador”, Temas Laborales n° 72 (2003), pagina 74.

83 En este sentido BARRIOS BAUDOR, G.L.: “La «revisién» del Pacto de Toledo”,
Temas Laborales n° 73, pagina 170.

84 En este sentido ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: “La proteccién familiar del tra-
bajador”, Temas Laborales n° 72 (2003), pagina 71.
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cada hijo a partir del segundo, y que se incrementa en caso de fami-
lias numerosas. Pero en ultima instancia se estd condicionando la
prestacién al hecho de no alcanzar una determinada renta. Es decir,
el ordenamiento reconoce la existencia de necesidades familiares,
pero sélo esta dispuesto a cubrirlas (y s6lo de manera muy limitada)
cuando las rentas familiares sean realmente bajas. En definitiva, se
trata de una prestacién econdémica, de muy escasa cuantia, que se
abona sélo si se tienen unos niveles de rentas muy limitados. Si bien
parece una prestacién universalizada, lo cierto es que sélo escasas
familias podran acceder a la misma, al exigirse un limite de renta
tremendamente bajo. Desde mi punto de vista las necesidades gene-
radas por la apariciéon de responsabilidades familiares derivadas del
nacimiento o adopcién de hijos tienen un caracter universal y la
proteccién debe tener en cuenta esta circunstancia: la proteccién
debe alcanzar a todos. Cuestién diferente es que esa proteccién se
otorgue a todos en la misma cuantia; es aqui donde debe distin-
guirse entre las diferentes situaciones econémicas de las familias
beneficiarias.

Otra gran limitacién que presenta la actual configuracién de las
prestaciones familiares se plantea desde el punto de vista de cir-
cunscribir la protecciéon exclusivamente al supuesto de hijos a cargo,
ignorando la existencia de otras situaciones familiares que pueden
requerir mecanismos de proteccién publicass. Se trata de una con-
figuracién excesivamente restrictiva del ambito de la proteccién
familiar.

Por otra parte, hemos de tener en cuenta que la proteccién basica
que se otorga tan s6lo alcanza a los menores de 18 afios (tan sélo
se otorga a los mayores de 18 afios cuando estan aquejados de una
minusvalia). Ello es consecuencia de la configuracién del “hijo a
cargo”, pues la regulacién sobre este tipo de prestaciones establece
que se considera hijo a cargo, al menor de 18 afos, o mayor minus-
valido, que resida en Espafa.

Desde nuestro punto de vista hoy dia es un fenémeno incontes-
table la permanencia de los hijos en el domicilio paterno hasta una
edad muy posterior: los periodos de estudio se han prolongado y
ampliado, las dificultades de independizarse debidas a un mercado
de trabajo que s6lo de una manera muy limitada permite el acceso

85 En idéntico sentido critico, ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: “La proteccién fami-
liar ...”, op. cit., pagina 71.
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a los trabajadores jévenes; que ademas los penaliza con contratos
de escasa calidad y corta duracién, hace que exista unos importan-
tes niveles de inseguridad econémica. En definitiva, hoy dia los hijos
siguen suponiendo una importante carga econémica mucho mas alla
del cumplimiento de la edad de 18 afos. De ahi que, teniendo en
cuenta esta realidad, seria conveniente la alteracién de la edad, en
la direccién de incrementarla para permitir el acceso a las presta-
ciones familiares por hijo a cargo, aunque el hijo sea mayor de 18
afios.

Por otra parte, tal como vamos a ver, las distintas prestaciones
que de una u otra manera estan dirigidas a proteger a los hijos a
cargo se caracterizan en nuestro ordenamiento por establecer dife-
rentes edades para limitar la proteccién. Desde el punto de vista de
las prestaciones familiares es hijo a cargo (art. 181 LGSS) el menor
de 18 afios, 0 mayor pero minusvalido en grado igual o superior al
65%, que conviva con el beneficiario y, aunque desarrolle trabajo
lucrativo (lo que puede llegar a implicar su afiliacién a la Seguri-
dad Social), no tenga ingresos anuales como rendimiento del tra-
bajo que superen el 75% del SML

Si nos centramos en la prestacién por desempleo (recordemos
que no es una prestacién familiar directa, pero la prestacién de des-
empleo tiene en cuenta las circunstancias familiares a ciertos efec-
tos), aunque se utiliza el concepto de hijo a cargo, este no coincide
con el que acabamos de ver en materia de prestaciones familiares.
En principio el art. 211 LGSS no sefiala que sea hijo a cargo, sino
que va a ser la normativa reglamentaria quien lo determine, con-
cretamente el art. 4.4 del RD 625/1985, de 2 de abril, que desarro-
llaba a la Ley de 2 de agosto de 1984, de proteccién por desempleo.
Dicha norma sefiala que se entendera por hijo a cargo a los meno-
res de 26 afios o mayores incapacitados que carezcan de rentas de
cualquier naturaleza superiores al SMI y convivan con el beneficia-
rio; si bien no sera necesaria la convivencia cuando exista obliga-
ci6én de alimentos en virtud de convenio o resolucién judicial. Se
establece asi un concepto de hijo a cargo diferente al que hemos
visto con anterioridad en materia de prestaciones familiares por
hijos a cargo, si bien con importantes puntos de conexién entre una
y otra.

Por tltimo, en materia de prestaciones por muerte y supervi-
vencia, al regularse la prestacién de orfandad se establece que sélo
tendran derecho a dicha prestacién los menores de 18 afios o mayo-
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res incapacitados para el trabajo; ahora bien, se amplia esa edad
hasta los 22 afos (o 24 si no sobreviven ninguno de los progenito-
res), siempre que aunque efectie trabajo lucrativo por cuenta pro-
pia o ajena, no consiga unos ingresos, en computo anual, superio-
res al 75% del SMI (también en computo anual).

Si nos fijamos en un elemento tan sensible como es el de la edad
de los hijos que son causantes de la prestacién o sus beneficiarios,
podemos constatar que en caso de hijos no minusvilidos, se fijan
hasta 4 edades distintas: 18, 22, 24 y 26 afios. Pareceria conveniente
la coordinacién entre todas estas normas, fijando una edad unica
para determinar el acceso o no a la proteccién familiar en sentido
estricto o amplio. Dado el fenémeno social absolutamente evidente
de la permanencia de los hijos junto al nucleo familiar hasta eda-
des cada vez mas avanzadas, debido a las razones antes sefialadas,
parece conveniente ademas que esa unificacion de la edad de pro-
teccién se produzca en la edad de 26 afos

6.2. Prestaciones de maternidad y riesgo
durante el embarazo

De otro lado, en cuanto a la prestacion de maternidad, podemos
seflalar que los principales problemas van a plantearse, desde mi
punto de vista en el entorno de tres aspectos basicos:

De entrada hay que sefialar lo que me parece una importante
anomalia en la estructura del sistema de proteccién: desde el punto
de vista de la proteccién econémica falta una visién global o de con-
junto, pues hay mecanismos externos al ambito de la Seguridad
Social que establecen auténticos mecanismos prestacionales aunque
nada tengan que ver con el sistema de Seguridad Social. Nos esta-
mos refiriendo a las modificaciones introducidas a la Ley 40/1998,
reguladora del IRPF, incrementandose el importe del minimo per-
sonal y familiar (arts. 40 bis y 40 ter), e introduciéndose en la base
liquidable reducciones por los hijos menores de tres afios o por los
gastos de asistencia a personas mayores y discapacitados (arts. 47 y
47 bis a 47 quinquiés). En algtn caso estas medidas pueden acer-
carse en su configuracién a las ayudas de Seguridad Social, tal como
ocurre con la deduccién por maternidad (art. 67 bis), a tenor de la
cual las madres con hijos menores de tres afios que realicen una
actividad por cuenta propia o ajena por la que estén dados de alta
ante la Seguridad Social o ante una Mutualidad, podrdan minorar la
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cuota diferencial del IRPF en una cuantia de euros anuales deter-
minada por esta regulacién legal, por cada hijo menor de tres afios.
Idéntico derecho se tiene en los supuestos de adopcién y acogimiento
preadoptivo o permanente durante los tres afios siguientes a la ins-
cripcién en el Registro Civil, o al momento de la resolucién admi-
nistrativa o judicial. Es importante subrayar como esta deduccién
puede solicitarse de manera anticipada; es decir, podrd pedirse a la
Agencia Estatal de la Administracién Tributaria abone dichas cuan-
tias al beneficiario. Paradéjicamente resulta que hemos convertido
al Ministerio de Hacienda en dispensador de prestaciones econémi-
cas familiares, siendo conveniente que este papel se desarrolle den-
tro del marco del sistema de Seguridad Social8é. Desde mi punto de
vista esto supone una distorsién, cuando no una clara intromisién
de la regulacién tributaria en un ambito que no le es propio, pues
en la practica se establece no s6lo un mecanismo de proteccién a
la familia (lo cual puede ser objetivo de la politica tributaria), sino
un auténtico mecanismo de caricter prestacional.

En segundo lugar, hemos de sefialar cémo la regulacién actual
de esta prestacién se encuentra en buena medida influida por las
necesidades de establecer mecanismos que permitan conciliar las
responsabilidades familiares con las exigencias profesionales. Este
es un objetivo que se ha manifestado con bastante claridad en la
regulacién sustantiva laboral de la suspensién del contrato de tra-
bajo, pero que se proyecta también consecuentemente sobre el
ambito de la Seguridad Social: las mayores posibilidades de disfrute
por parte del padre, expresién de un interés por parte del legislador
de facilitar que se involucren mucho mas ante las responsabilidades
familiares; las mayores posibilidades de reparto de los periodos de
descanso y de prestacién; incluso el disfrute de la suspensién y de
la prestacién a tiempo parcial; o la suspensién de la prestacién en
aquellos casos en los que el hijo recién nacido debe permanecer hos-
pitalizado. En definitiva, estamos ante una regulacién claramente
inspirada en objetivos diferentes a los tradicionales de simple pro-
teccién de la integridad fisica de la madre.

La regulacién actual potencia como objetivo de esta prestacién
la proteccién del hijo, objetivo que cada vez tiene una mayor impor-
tancia, reduciéndose la finalidad de preservar la integridad fisica de

86 Sobre la cuestién vid. GORELLI HERNANDEZ, J., en AA.VV., “Sistema de Seguri-
dad Social”, Tecnos, Madrid 2003, pagina 403.
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la madre sobre todo al periodo de descanso obligatorio de seis sema-
nas posterior al parto; asi, es evidente que en caso de adopcién o
acogimiento tan sélo se pretende proteger al adoptado o acogido,
facilitando el establecimiento de la relacién familiar.

De entre estos objetivos novedosos destaca sobre todo la inten-
cién del legislador de facilitar una mejor conciliacién de la vida fami-
liar y laboral; lo cual se predica sobre todo respecto de la mujer tra-
bajadora: digamoslo con claridad, una regulacién de estas
caracteristicas consagra que la mujer, ademas de trabajar, se ve abo-
cada a mantener su tradicional carga ante las responsabilidades de
orden familiar; es decir, la conciliacién, tal como la conocemos hoy,
supone el mantenimiento del papel tradicional femenino. Somos par-
tidarios de un cambio de perspectiva. Ha de caminarse hacia una
auténtica corresponsabilidad ante las responsabilidades familiares$?,
de manera que se obtenga una verdadera implicacién de los hom-
bres en las tareas de caracter familiar; es por ello que el ordena-
miento ha de introducir reglas que no contengan simplemente dere-
chos para las trabajadores que a su vez tengan responsabilidades
familiares (pensemos simplemente en el hecho de que este tipo de
regulacion supone un peligro en forma de efecto bumerang; es decir,
mientras mas protege el ordenamiento el trabajo de la mujer, mas
se resiste el empresario a la contratacién de mano de obra feme-
nina), sino normas que permitan un reparto equilibrado de las res-
ponsabilidades familiares entre hombre y mujer. Se trata, por tanto,
de impulsar la corresponsabilidad mas que la simple conciliacién.

Para terminar, hemos de referirnos a la exigencia de un periodo
de cotizacién, ciertamente breve, pero a veces impeditivo, para acce-
der a esta prestacién. Probablemente estamos ante una prestaciéon
en la que tendria sentido una mayor facilidad para acceder a la
misma. De otro lado, también hemos de mostrarnos criticos con el
hecho de que si se pretende una verdadera conciliacién de la vida
familiar y profesional, cuestién que recae basicamente sobre las tra-
bajadoras, hubiese sido preferible hacer ain mas neutro el disfrute
de la prestacién. No obstante nuestro legislador toma como punto
de partida el hecho de que la trabajadora sea la titular originaria
del derecho (nos referimos a la maternidad biolégica), mientras que
el padre es un titular secundario, accediendo al mismo sélo cuando

87 L6pEZ LOPEZ, J.: “Corresponsabilidad familiar y politicas legislativas sobre igual-
dad”, Temas Laborales n° 67, pagina 64.
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la madre opta por ceder el disfrute al padre. Desde mi punto de
vista hay que ir hacia una igualdad lo mds absoluta posible, de modo
que tanto el padre como la madre, si cumplen los requisitos gene-
rales de afiliacién, alta y cotizacioén, puedan acceder a la prestacion.
Podria pensarse en que esta propuesta supone un ataque a los dere-
chos maternos, pero no lo estimo asi: desde mi punto de vista es
preferible facilitar la desvinculacién de la madre del rol social por
el que a ella corresponde en exclusiva las responsabilidades fami-
liares. Tan s6lo deberia, a mi juicio, existir una limitacién: las seis
semanas de descanso obligatorio materno posteriores al parto. Estas
nunca deben ser disfrutadas por el padre dada su finalidad de pro-
teccién de la integridad fisica de la madre.

En cuanto a la prestacion por riesgo durante el embarazo tam-
bién es posible sefialar importantes aspectos criticos. De entrada
hemos de referirnos a lo que a nuestro juicio es la principal limita-
cién de su regulacién: la configuracién de la prestacién por riesgo
durante el embarazo como una contingencia de cardcter comun.
Desde nuestro punto de vista si el problema es la potencial existen-
cia de un riesgo derivado del trabajo, hubiese sido mucho mas
correcto articular la regulacion de esta prestacion en torno al riesgo
profesional. Ello hubiese permitido, por ejemplo, el acceso a la pres-
tacién de aquellos trabajadores que no tienen cotizacién. Al exigirse
el mismo periodo de cotizacién que en la IT se esta condicionando
el disfrute de esta prestacién a las trabajadoras que ante la pérdida
del salario sin derecho a prestacion, pueden optar por soportar las
nocivas condiciones de trabajo.

Una segunda cuestién criticable gira en torno a la cuantfa de la
prestacién. El ordenamiento comunitario establecia diferentes alter-
nativas a la hora de regular la proteccién por riesgo durante el emba-
razo88: bien hacer recaer sobre el empresario el riesgo contractual
de la situacién, de manera que pese al cese en la prestacion deba
abonar el salario; bien hacerlo recaer sobre la trabajadora, que no
s6lo cesara en el desarrollo de la prestacién, sino que perdera el
derecho al salario. Pero cabe una tercera alternativa: que el coste de
esta situacién sea soportado socialmente, de modo que se perciba

88 En este sentido hemos de sefialar como el art. 5.4 de la Directiva 92/85 plan-
teaba que el derecho de la trabajadora a ser dispensada del trabajo implicaba tam-
bién su derecho a mantener el salario o a una indemnizacién adecuada (art. 11 de
la citada Directiva). Cabian, por tanto, dos alternativas para los estados miembros:
o mantener el derecho al salario o bien una renta de sustitucién.
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una renta de sustitucién por parte del sistema de Seguridad Social.
La opcién que ha adoptado nuestro legislador ha sido la de hacer
recaer las consecuencias sobre la Seguridad Social. Hacerla recaer
sobre la trabajadora es socialmente injusto, pues supone que un
sujeto que no introduce el riesgo en la empresa y que puede sufrirlo,
para librarse del mismo debe dejar de trabajar y cobrar el salario;
por contra, el empresario, sujeto que introduce el riesgo en la
empresa no sufriria responsabilidad alguna. De otro lado, hacerla
recaer sobre el empresario contribuiria sin dudar a incrementar el
temido efecto “bumerang”; es decir, a incrementar el rechazo por
parte de los empresarios a la contratacién de trabajadoras®. De otro
lado, si el legislador opta por configurar el derecho de la trabaja-
dora a ser dispensada del trabajo como causa de suspension, al darle
esta naturaleza al cese en el desarrollo de la prestacién, como con-
secuencia de la misma desaparece la obligacién empresarial de abo-
nar el salario; recordemos simplemente lo dispuesto por el art. 45.2
del Estatuto de los Trabajadores: “La suspensién exonera de las obli-
gaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo”. No obstante,
hay que sefialar como existe un elemento que puede jugar a favor
de que sean los empresarios los que hayan de soportar el coste de
esta situacién: no debemos olvidar que en la situacién de riesgo
durante el embarazo es la empresa, o més concretamente el puesto
de trabajo, el que genera la situacién de riesgo; es decir, hay, a nues-
tro juicio, un claro matiz de riesgo profesional.

Por lo tanto, sera la sociedad al completo la que soportard un
riesgo de estas caracteristicas. En todo caso, hemos de advertir que,
si bien es cierto que sera soportado por el sistema de Seguridad
Social; no obstante, sera soportado sélo parcialmente: la prestacién
por riesgo durante el embarazo supone sélo el 75% de la Base Regu-
ladora, calculada sobre las Bases de Cotizacién por contingencias
comunes. Es decir la trabajadora pierde una cuarta parte de su retri-
bucién normal. Esto supone que en realidad esta situacién de riesgo
durante el embarazo sea soportado tanto por el sistema de Seguri-
dad Social (en un 75%) y por la propia trabajadora (en el 25% res-
tante de renta que pierde respecto de su salario inmediatamente

89 En este sentido puede verse a CRUZ VILLALON, J.: “El fomento de la integracién
plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a la Ley para pro-
mover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)”,
RMTAS n° extraordinario de 1991, pagina 99. De igual modo MARIN ALONSO, I. y
GORELLI HERNANDEZ, J.: “Familia y trabajo ...”, op. cit., pagina 144.
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anterior a la suspensién del contrato®), situacién a todas luces
injusta.

6.3. Prestaciones de muerte y supervivencia

En cuanto a las prestaciones que de manera indirecta pueden
proteger la familia, la principal son las prestaciones por muerte y
supervivencia. Al respecto, y como punto de partida hemos de afir-
mar que probablemente en la actualidad no haya prestacién mas
necesitada de reforma que las de muerte y supervivencia. Nosotros
vamos a limitarnos a sefalar los que, a nuestro juicio, son los prin-
cipales problemas en relacién a la proteccién de la familia.

Aqui se plantea uno de los problemas mdas importantes que sur-
gen en materia de protecciéon familiar a través de la regulacién de
Seguridad Social: para tener derecho a esta prestacién se exige ser
cényuge supérstite; es decir, se requiere que causante y beneficiario
hayan contraido matrimonio (art. 174 LGSS). Se excluye de esta
manera las parejas de hecho como situacién generadora de pensién
de viudedad. Este es el supuesto prototipico de prestaciéon en la que
se exige un estado civil si bien no es el tnico (vid. el art. 215.2 LGSS
en materia de desempleo).

Al respecto existe jurisprudencia constitucional que estima la
constitucionalidad de esta opcién, privilegiandose a las familias tra-
dicionales. El TC respondi6é afirmativamente a través de la STC
184/1990. No obstante la cuestién no esta totalmente resuelta desde
el punto de vista constitucional, pues también se ha defendido la
igualdad de posiciones entre la familia matrimonial y la familia de
hecho; concretamente en materia de arrendamientos urbanos y el
en relacién al derecho de subrogacién de la pareja de hecho en la
titularidad del arrendamiento, se estimé inconstitucional, por ser
contrario al principio de igualdad y no discriminacién, la exigencia
del requisito de matrimonio (SSTC 222/1992 y 47/1993).

A favor de admitir la distinta proteccién entre los distintos tipos
de familia la jurisprudencia constitucional ha utilizado sobre todo

% Desde una perspectiva critica vid. GORELLI HERNANDEZ, J. e IGARTUA-MIRO, M.T:
“Las prestaciones por maternidad y riesgo durante el embarazo”, Tirant lo Blanch,
Valencia 2002, pagina 97 y 98. También MARIN ALONSO, I. y GORELLI HERNANDEZ, J.:
“Familia y trabajo ...”, op. cit., pagina 145.
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un argumento: la diferente regulacién constitucional del matrimo-
nio y de los vinculos de hecho. El primero es un derecho constitu-
cionalmente consagrado de manera expresa (art. 32 de la Constitu-
cién). Por contra, el segundo no se consagra constitucionalmente,
tan sélo puede inferirse de normas mas generales, tal como ocurre
con el art. 10 de la Constitucién, de manera que las uniones de
hecho sean una expresion del derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad. Pareceria que estas diferencias implican que la Constitu-
cién ha pretendido conceder al matrimonio un papel relevante frente
a otras formas de convivencia que originan una relacién familiar9!.
En todo caso, el hecho de que la STC 184/1990 se refiera al art. 10
de la Constitucién supone que el propio TC encuentra una base cons-
titucional que fundamenta una modalidad de familia como es la con-
vivencia more uxorio%.

El argumento es discutible, tal como se deduce del Voto Parti-
cular a la propia STC 184/1990, estimando que la Constitucién
ampara el derecho a constituir uniones de hecho como realidades
familiares: se estima que si bien el art. 32 de la Constitucién se
refiere al matrimonio, por contra, el art. 39 no consagra a la unién
matrimonial como la dnica posible. Se pretende asi cuestionar la
base de la argumentacién de la mayoria de los magistrados: que el
reconocimiento del matrimonio en el art. 32 de la Constitucién
supone un plus que privilegia y diferencia esta union de las simples
relaciones de hecho, lo cual, para el Magistrado disidente, supon-
dria entender que la familia matrimonial es la que se regula por el
art. 39 de la Constitucién®*. Muy al contrario, se estima que tan
familia es la unién de hecho como la matrimonial®4. En todo caso,
es la opinién minoritaria del TC.

Tampoco es plenamente convincente el argumento de la certeza
propia de los actos juridicos: mientras que el matrimonio es un acto

91 RODRIGUEZ-PINERO, M.: “Uniones de hecho y proteccién social”, RL Tomo II de
1996, pagina 76.

92 En este sentido RODRIGUEZ-PINERO, M.: Op. cit., pagina 77.

93 En este sentido el Voto Particular de Don Vicente Gimeno Sendra sefiala que
“esta identificacién, no s6lo no se cohonesta con la proteccién de los hijos ilegitimos
o de las madres solteras que el parrafo segundo del mismo precepto también declara,
sino tampoco la impone la redaccién de la norma constitucional que utiliza simple-
mente el término «familia»”.

94 Se alude a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con-
cretamente a la Sentencia de 13 de junio de 1979 (Caso Marckx).
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juridico perfectamente documentado y registrado, por contra la con-
vivencia de hecho, se caracteriza justamente por este ultimo dato:
por ser una relacién factica, no documentada, por lo que dic}}a situa-
cién puede generar importantes dosis de inseguridad ]‘uridl.ca95. Al
respecto la STC 222/1992 que enjuiciaba la constitucionalidad de
limitar el derecho de subrogacién en los arrendamientos urbanos
solo al conyuge supérstite (negandolo asi a quien sélo habfa man-
tenido una relacién de hecho), al analizar el argumento de la cer-
teza juridica propia del vinculo matrimonial, sefialaba que el he?chf)
de que en la relacion more uxorio carezca de toda formahdggl juri-
dica, “no da razén bastante para la diferenciacion que enjuiciamos
(...) Es, sobre todo, de inexcusable consideracién que la mera pro-
curacién de una mayor certeza juridica no puede llevar a contrariar
los imperativos de la igualdad (art. 14 C.E.) cuando de conseguir un
objetivo constitucional se trata (art. 39.1 de la propia Norma cons-
titucional’%. Ademas, esta es una cuestion que desde la perspectiva
actual puede ser superada a través de la creacién de registros espe-
ciales de parejas de hecho, o por la via de permitir el acceso de' este
tipo de situaciones a los registros civiles. Basta acudir al Réglmen
Especial de Funcionarios Civiles del Estado, donde se consideran
beneficiarios de determinadas prestaciones no sélo a los cényuges
de los mutualistas, sino también las parejas con las que se mantenga
relacién de afectividad. Se sefiala la necesidad de estar inscritos en
registros de parejas de hecho, salvo que estos no existan, en cuyo
caso valdra cualquier medio admitido en derecho como prueba para
demostrar dicha relacién de afectividad. Este seria el caso de la pres-
tacién por subsidio de defuncién, en la que es beneficiario el con-
yuge o persona asimilada, con el que haya convivido el causante,
convivencia acreditada a través de certificaciéon de registro publico
de parejas estables o equivalente, o por cualquier prueba admitida
en derecho (Orden APU/95/2004, de 12 de enero).

Pero el argumento fundamental pasa por reconocer que convi-
vencia de hecho y matrimonio son mecanismos distintos, que gene-
ran consecuencias o efectos diferentes; lo cual permite establecer
respecto de uno y otro regulaciones distintas. La jurisprudencia
constitucional no ha dejado de notar esta circunstancia, tal como
podemos encontrar en la STC 184/1990, que resalta las diferencias

95Vid. FJ n° 3 de la STC 184/1990. Sobre la importancia de esta cuestién puede
verse también el ATC 232/1996.
9 FJ n° 6.
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entre matrimonio y convivencia de hecho sobre todo derivadas del
expreso reconocimiento constitucional del matrimonio y de la apli-
cacion ope legis de las consecuencias juridicas del estado civil deri-
vado del matrimonio%’; diferencias que ya con anterioridad el pro-
pio TC habia manifestado a través de diversos Autos®. Como
estamos ante dos realidades juridicas distintas, se podra otorgar un
trato diferenciado entre las distintas instituciones familiares; en este
sentido al analizar el art. 39 se sefiala que “es claro que dicho pre-
cepto no establece ni postula por si solo una paridad de trato en
todos los aspectos y en todos los é6rdenes de las uniones matrimo-
niales y no matrimoniales. Por ello no seran necesariamente incom-
patibles con el art. 39.1 de la Constitucién aquellas medidas de los
poderes publicos que otorguen un trato distinto y mas favorable a
la unidad familiar basada en el matrimonio que a otras unidades
convivenciales, ni aquellas otras medidas que faciliten o favorezcan
el ejercicio del derecho constitucional a contraer matrimonio”?.

El planteamiento de fondo no es otro que el de insistir en que
el matrimonio y el establecimiento de otros vinculos que generan

97“Es claro que en la Constitucién espafiola de 1978 el matrimonio y la convi-

vencia extramatrimonial no son realidades equivalentes. El matrimonio es una insti-
tucién social garantizada por la Constitucién, y el derecho del hombre y de la mujer
a contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.1), cuyo régimen juridico corres-
ponde a la Ley por mandato constitucional (art. 32.2). Nada de ello ocurre con la
unién de hecho more uxorio, que ni es una institucién juridicamente garantizada ni
hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento. El vinculo matrimonial
genera ope legis en la mujer y el marido una pluralidad de derechos y deberes que
no se produce de modo juridicamente necesario entre el hombre y la mujer que man-
tienen una unidad de convivencia estable no basada en el matrimonio”.

98 Asi el ATC 156/1987 afirmaba que “el matrimonio y la convivencia extrama-
trimonial no son situaciones equivalentes, siendo posible, por ello, que el legislador,
dentro de su amplisima libertad de decisién, deduzca razonablemente consecuencias
de la diferente situacién de partida”. En idéntico sentido el ATC 788/1987.

9 STC 184/1990, FJ n° 2. Més concretamente sobre si los arts. 10 y 14 de la
Constitucién imponen una igualdad de trato en materia de pensiones de viudedad
entre matrimonio y convivencia de hecho, el FJ n® 3 afirma que “Es cierto que la
posibilidad de optar entre el estado civil de casado o el de soltero estd intimamente
vinculada al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 de la Constitucién), de modo
que el Estado no puede imponer un determinado estado civil. Pero lo que no reco-
noce la Constitucién es un pretendido derecho a formar una unién de hecho que,
por imperativo del art. 14, sea acreedora al mismo tratamiento —singularmente, por
lo que ahora importa, en materia de pensiones de la Seguridad Social— que el dis-
pensado por el legislador a quienes, ejercitando el derecho constitucional del art.
32.1, contraigan matrimonio y formalicen asf la relacién que, en cuento institucién
social, la Constitucién garantiza”.
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una familia no estan en situacién de igualdad. De entrada el propio
art. 32 de la Constitucién, en su apartado segundo, se remite a la
ley para que regule, entre otras cuestiones, “los derechos y deberes
de los céonyuges”. Esta norma justifica que el ordenamiento juridico
desarrolle y regule la institucién matrimonial, estableciendo todo un
conjunto de derechos y obligaciones. Por contra, del establecimiento
de una pareja de hecho no derivan consecuencias juridicas (salvo en
lo relativo a los hijos); o si queremos decirlo de otra manera: los
derechos y deberes derivados de la convivencia de hecho no son los
mismo que los derivados del matrimonio. Si estamos ante dos rea-
lidades juridicas distintas, se podra otorgar un trato diferenciado
entre las distintas instituciones.

De otro lado hay que resaltar que los argumentos del TC pue-
den ser discutibles, sobre todo desde un punto de vista: si el obje-
tivo de la pension de viudedad es la de facilitar una renta econé-
mica para paliar la pérdida de los ingresos que generaba el causante,
lo cierto es que es que dicha situacién de necesidad se produce tanto
en los supuestos de familias con vinculos matrimoniales, como en
el caso de familias generadas por una unién de hecho. Es dificil
admitir que puedan existir diferencias de proteccién social entre una
familia matrimonial y otra de hecho sélo en el distinto tipo de unién.

A mi juicio lo que realmente esti detras de toda la argumenta-
cién para limitar el disfrute de la viudedad a sélo los cényuges viu-
dos es la razén econémical%: la limitacién de recursos lleva a limi-
tar el disfrute tan sélo a los supuestos en los que hay matrimonio.
Ahora bien, entiendo que este no es argumento suficiente si en rea-
lidad la situacién de necesidad es la misma haya o no matrimonio.

Desde mi punto de vista si la evolucién de la sociedad estd con-
duciendo a la admisién de fenémenos de convivencia no matrimo-
nial, mas pronto que tarde se producira una equivalencia en la pro-
teccién de Seguridad Social de ambos fenémenos. El legislador no
puede obviar esta realidad social. Es por ello que vislumbramos que
de una u otra manera se extendera la proteccién del matrimonio,
basada en la existencia del vinculo formal, a la unién de conviven-
cia, aunque la formalidad juridica sea mucho menor. Entiendo que
ello es mucho mas acorde con la concepcién de que todas las uni-

100 En este mismo sentido CASTRO ARGUELLES, M.A.: “Prestaciones de Seguridad
Social ...”, op. cit., pagina 32.
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dades familiares, con independencia del origen o no del vinculo de
unién deben estar protegidas, con caricter general, de la misma
manera; baste sefialar que en materia de proteccién de los hijos o
de la maternidad, el propio art. 39 de la Constitucién establece de
manera obligatoria el tratamiento paritario. En este sentido, cual-
quier tratamiento que tenga una traduccién econémica repercute
sobre la familia en su conjunto, hijos incluidos. Sociolégicamente la
familia se configura como un grupo vinculado por lazos de paren-
tesco, en el que existe un cierto nivel de convivencia; pero ademas
la familia no sélo es un grupo de convivencia, también lo es de soli-
daridad econémica. La familia es una unidad econémica en si
misma. Luego privilegiar econ6micamente la familia matrimonial
supone que los integrantes de la misma, entre ellos los hijos, se
encontraran en una situaciéon comparativamente mejor que los hijos
integrados en familias basadas en la convivencia more uxorio. Y jus-
tamente esto es algo que pretende evitar el art. 39.2 de la Constitu-
cién, pues los hijos deben protegerse de igual manera con indepen-
dencia del origen de la filiacién.

Otro de los problemas que plantea la prestacién de viudedad se
produce en los casos en que hay separacién o divorcio: si muere el
céonyuge (excényuge), no se pierde el derecho a la prestacién, e
incluso esta se compartird con otro posible cényuge del causante,
con el que con posterioridad al divorcio haya contraido nupcias. En
estos casos la pensiéon se percibird en proporcién al tiempo de con-
vivencia con el causante. En realidad se causa una pensién que se
distribuye entre los distintos cényuges en funcién de una regla de
proporcionalidad al tiempo convivido como matrimonio legitimo. Es
decir, esto supone que alguien que realmente ya no forma parte de
la familia, pues ya no es cényuge al haberse producido la ruptura
matrimonial, sin embargo, tienen derecho a recibir la prestacién (al
menos, de manera proporcional). Estamos ante una prolongacién de
los efectos del matrimonio; situacién, no obstante, que puede ser
paradojica sobre todo si se compara con la situacién de desprotec-
cién en caso de convivencia de hecho.

Los beneficiarios, percibiran la pensién con independencia de
que se encuentre en situacién de necesidad (entendiendo por ella
la carencia de rentas). Teniendo en cuenta la actual tendencia hacia
un incremento, timido de la cuantia, habria que plantearse si no
seria conveniente un aumento de las cuantias de tales pensiones,
especialmente de las mas bajas, a cambio de ir recortando el dere-
cho a la prestacién en caso de tener rentas suficientes; es decir,
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introducir un elemento de asistencialidad en esta prestacién. Lo que
planteamos es la limitacién de la cuantia de la pensién de viude-
dad en caso de que el supérstite tenga rentas econémicas, situacion
que incluso podria suponer la fijacién de un tope maximo de renta
a partir de la cual no se generaria derecho a la pensién de viu-
dedad.

Ciertamente la configuracién de la prestacién de viudedad en
la regulacién actual obedece a una situacién social que empieza a
ser superada: el beneficiario de la prestacién es una mujer, carente
de recursos econémicos y que no ha cotizado jamas a la Seguri-
dad Social, por lo que la pensién de viudedad se configura en rea-
lidad como una renta de subsistencia que viene a sustituir la falta
de ingresos provocada por la pérdida del cényuge. Sin embargo
esta situacién empieza a cambiar aceleradamente: hay un acceso
a esta prestacién por parte de los hombres, ademés cada vez es
més frecuente que ambos cényuges desarrollen prestacién de tra-
bajo; la pensién de viudedad comienza a dejar de ser una renta de
subsistencia y pasa a convertirse en un complemento a las rentas
econémicas del supérstite. Desde este punto de vista es conveniente
una nueva configuracién de la prestacién en clave de asistencia-

lidad.

De otro lado, ante la carencia de rentas por la desaparicién del
cényuge trabajador pueden ofrecerse otras alternativas que no el per-
cibo de una pensién vitalicia: si el supérstite esta alejado del mundo
del trabajo puede optarse no por una pensién, sino con un subsidio
complementado con acciones formativas que permitan su incorpo-
racién al mundo del trabajo. Como es légico esta es una alternativa
que también va a depender en buena medida de la edad del supérs-
tite, pues mientras la edad sea mas avanzada es bien conocida la
mayor dificultad de integrarse en el mundo del trabajo. Por otra
parte, estas medidas pueden complementarse con bonificaciones de
cotizacién: reconocer al supérstite una serie de afios de cotizacién
ficticia a la Seguridad Social como reconocimiento al periodo de
vida dedicado a los cuidados al cényuge trabajador y a la familia.
Esta medida estaria dirigida a facilitar prestaciones futuras de Segu-
ridad Social para aquellas personas que acceden de manera tardia
al mercado de trabajo.

Para terminar, es necesario un par de consideraciones sobre el
resto de prestaciones por muerte y supervivencia. En cuanto a la
orfandad, a diferencia de la viudedad, que es una prestacion en la
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que para nada interviene el hecho de que el beneficiario se encuen-
tre en situaciéon de necesidad, en la orfandad se introduce un ele-
mento de asistencialidad: en principio no todo hijo va a tener dere-
cho a la prestacion, sino sélo los menores de 18 afios o mayores
incapacitados para el trabajo; ahora bien, se amplia esa edad hasta
los 22 afios (o 24 si no sobreviven ninguno de los progenitores),
siempre que aunque efectie trabajo lucrativo por cuenta propia o
ajena, no consiga unos ingresos, en cémputo anual, superiores al
75% del SMI (también en computo anual). La idea no es otra que
la de facilitar la prestaciéon durante el periodo de tiempo necesario
para que tenga una formacién, esperando que la consiga con una
determinada edad, de manera que, a partir de ahi el huérfano pueda
obtener sus propios recursos. No obstante, uno de los elementos
que caracteriza la familia actual es que los periodos de conviven-
cia con los hijos se han alargado: la falta de empleo estable trae,
entre otras, esta consecuencia. Habria que plantearse si, dada esta
situacién es conveniente ampliar con caracter general la edad a los
22 o 24 afios. Mas aun, habria que plantearse alcanzar la edad de
26 afios tal como establece la regulacién de la prestacién asisten-
cia de desempleo al configurar que ha de entenderse por hijo a
cargo.

En cuanto a las prestaciones a favor de familiares, no voy a
exponer el espeso conjunto normativo de prestaciones (pensiones,
subsidios, indemnizaciones) y sus requisitos: la situacién es tan
compleja, consecuencia de un largo proceso de acarreo, reformas
y remiendos legislativos (muchos de ellos consecuencia de la juris-
prudencia), que lo que ha de imponerse es una coordinacién y sim-
plificacién de tan compleja normativa; no sélo por necesidades de
clarificacién, sino también para adaptarla a las nuevas circuns-
tancias sociales.

6.4. La ausencia de la proteccién de la dependencia;
necesidad de establecer en el futuro
un nuevo mecanismo de proteccién

Otro aspecto importante a tener en cuenta es el relativo a la
atencién de los mas ancianos o enfermos crénicos. En la actuali-
dad este es un problema que estd empezando a aflorar con todo
dramatismo, surgiendo asi las primeras voces que plantean la nece-
sidad de un seguro de dependencia para hacer frente a tales nece-
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sidades que recaen en exclusiva sobre las familias!®!. Es justamente
desde esta perspectiva de la que podria considerarse a la depen-
dencia como una prestaciéon familiar: por el hecho de que supon-
dria un mecanismo para sustituir los cuidados que normalmente
otorga la familial02,

En la actualidad se demanda que pase a formar parte de la
accion protectora de la Seguridad Social. Estamos ante una presta-
cién que todavia no se ha incorporado a la regulacién de nuestro
sistema de Seguridad Social. Se trata de la cobertura, por parte del
sistema, de un nuevo riesgo que afecta a aquellos que requieren los
cuidados y atencién de una tercera persona para el desarrollo de la
vida diaria.

Esta demanda se justifica en buena medida por una realidad
social: las limitaciones de la actual estructura de la familia, que
supone un importante impedimento para la asuncién por las fami-
lias de las situaciones de dependencia. Basta pensar en factores
tales como el aumento de la esperanza de vida, la evolucién de la
familia actual que implica la reduccién del nacleo familiar y supone
la debilitacion de los lazos familiares, la necesidad que tienen
dichos nucleos familiares de afrontar las exigencias econémicas a
través de obtener mas de un ingreso derivado del trabajo; la justa
incorporacién de la mujer al trabajo; en definitiva: la crisis de la
familia tradicional. Todos estos elementos limitan enormemente que
las familias actuales puedan hacer frente a los cuidados perma-
nentes de familiares. Bien puede decirse que la crisis de la familia
tradicional supone también la crisis del sistema tradicional de aten-
cién de las necesidades de los familiares carentes de autonomia per-
sonal.

La dependencia no es precisamente una necesidad nueva: siem-
pre han existido situaciones en las que era necesario cuidar de fami-
liares; que eran resueltas normalmente a través de la propia fami-
lia, o a través de la contratacién, formal o informal, con terceras
personas que se encargaban de tales cuidados. El problema es que
hoy es cada vez mas dificil que las familias puedan hacer frente
solas a este fené6meno. De un lado, las estructuras familiares actua-

1ot Wicks, M.: “Cambios familiares y politica social”, en AA.VV,, “Convergencia
de politicas sociales”, MTSS, Madrid 1993, pagina 148.

102 En este sentido MALDONADO MOLINA, J.A.: “El seguro de dependencia. Presente
y proyecciones de futuro”, Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pagina 56.
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les dificilmente pueden hacer frente por si solas a tales necesidades
de atencién y cuidado. Por otra parte se ha incrementado especta-
cularmente la poblacién de edad, lo que supone cada vez un impor-
tante namero de personas mayores

Dado que las familias tienen cada vez una mayor dificultad para
hacer frente a tales responsabilidades es por lo que empieza a plan-
tearse la necesidad de una asuncién de responsabilidad por parte de
los poderes puiblicos ante estas situaciones. Esta necesidad es cada
vez mas acuciante, resaltando que nuestro sistema de Seguridad
Social, o de manera mas amplia, nuestro sistema de proteccién
social, no cuenta en la actualidad con un mecanismo minimamente
estructurado que pueda hacer frente a la dependencia.

A partir de aqui todo esta por construir. De entrada hay que con-
figurar en que consiste esa situacion de dependencia que ha de ser
protegida. Parece logico que por dependencia ha de entenderse aque-
lla situacién en la que una persona no pueda, por algunas razones
o por cualquier motivo, valerse por si mismo para desarrollar una
vida normal, careciendo de autonomia personal, razones por las que
requiere del apoyo, la ayuda de otra u otras personas!®. Es evidente
que esta perspectiva nos acerca irremediablemente a la gran inva-
lidez104,

Es cierto que en nuestro sistema de Seguridad Social es posible
encontrar algunas prestaciones que de una u otra manera podrian
suponer un mecanismo de proteccién a ciertas situaciones de depen-

103 MALDONADO MOLINA, J.A., sefiala que se configura como “la incapacidad para
la realizacién de actos propios y elementales de la vida diaria, lo que lleva al sujeto
a depender de otro para su desenvolvimiento cotidiano”. “El seguro de dependencia
...”, op. cit., pagina 17. Por su parte, GONZALEZ ORTEGA, S., sefiala que la dependen-
cia puede ser entendida como “una situacién de carencia, mas personal que econ6-
mica, materializada en la necesidad de asistencia, servicio, prestacién personal o
ayuda, imprescindible para poder realizar las actividades, corrientes pero esenciales,
de la vida cotidiana (...) En definitiva, se trata de una situacién en la que el indivi-
duo es incapaz, en mayor o menor grado, de gestionar su propia vida cotidiana y su
entorno mds inmediato en los aspectos mds basicos y habituales”. “La proteccién
social de las situaciones de dependencia”, RL n° 17-18 de 2004, pagina 13. MERCA-
DER UGUINA, J.R., sefiala que la dependencia ha de ser entendida como “la necesidad
de atencién y cuidados que precisan las personas que no pueden hacer por si mis-
mas las actividades de la vida cotidiana”, “Concepto y concepciones de la depen-
dencia”, RL n° 17 y 18 de 2004, pagina 67.

104 Asi DELGADO Ruiz, J.:"Reflexiones en torno al establecimiento del nuevo seguro
de dependencia”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
n° 7 (2004), hhtp://www.iustel.com, pagina 1.
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dencia (la gran invalidez o las prestaciones por hijo a cargo minus-
valido); pero no existe una regulacién que contemple de manera
coordinada la dependencia y sus necesidades!o5,

El campo de proteccién sera fundamentalmente el de las perso-
nas mayores; problema de especial importancia en nuestro pais,
donde se estd produciendo un importante proceso de envejecimiento
de la poblacién!%, No obstante, los sujetos que pueden estar nece-
sitados de un tercero puede ser cualquiera con independencia de su
edad, pensemos en un enfermo crénico que no tenga edad avanzada.
En definitiva, los elementos basicos denominadores de la depen-
dencia son la edad y la discapacidad; que se plasman en la ausen-
cia de autonomia personal y en la necesidad de que un tercero otor-
gue atenciones y cuidados!97.

¢Cémo deben cubrirse estas necesidades? Logicamente plantea-
mos esta pregunta desde el punto de vista de considerar que esta-
mos ante un riesgo social, una situaciéon de necesidad que ha de
protegerse a través de los poderes publicos (como es 16gico siempre
cabe la posibilidad de la proteccién privada, donde el Estado podra
entrar a regular determinados aspectos, como cualquier otro Aambito
o sector econémico merecedor de regulacién). Desde nuestro punto
de vista caben diferentes posibilidades!®8: en primer lugar a través
del abono de cantidades econémicas destinadas al tercero, o al pro-
pio beneficiario. En este caso los poderes publicos tan sélo inter-
vendrian como pagadores de la prestacién, sin actuar otorgando cui-
dados a las personas necesitadas.

La posibilidad de configurar la dependencia como una presta-
cién puramente econémica nos plantea otro problema: ¢Quién seria
el sujeto beneficiario? Las alternativas serian dos!%: o bien consi-

105 Sobre esta cuestién vid. MALDONADO MoLINA, J.A.: “El seguro de dependencia
..."”, op. cit., paginas 27 y ss.; también GONZALEZ ORTEGA, S.; “La proteccién social de
las situaciones de dependencia”, RL n°® 17-18, paginas 20 y ss.

106 En este sentido MERCADER UGUINA, J.R.: “Concepto y concepciones ...”, op. cit.,
pagina 65.

107 DELGADO Ruiz, J.: “Reflexiones en torno ..."; op. cit., pagina 8. También GON-
ZALEZ ORTEGA, S.: “La proteccién social ...”, op. cit., pagina 38 y ss.; MERCADER UGUINA,
J.R.: “Concepto y concepciones ...", op. cit., paginas 82 y ss.

108 Sobre la existencia de diferentes alternativas vid. BARCELON COBEDO, S. y QUIN-
TERO LiMA, M.G.: “Delimitacién competencial de la proteccion social de las situacio-
nes de dependencia”, RL n° 17-18 de 2004, pagina 105.

109 Vid. sobre esta cuestion a GONZALEZ ORTEGA, S.: “La proteccién social ...”, op.
cit., pagina 44.
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derar beneficiario al propio sujeto que requiere de cuidados y aten-
ciones; o bien considerar beneficiario al cuidador (supuestos en los
que éste se ve obligado a reducir su jornada de trabajo o incluso
renuncia al mismo!!9); desde este punto de vista la prestacién actua-
ria como una compensacién publica para los familiares!!!. En este
ultimo caso tendriamos a un causante (el dependiente) y a un bene-
ficiario directo de la prestacién (el sujeto que a tiende a sus nece-
sidades); si bien el dependiente se beneficiara indirectamente, pues
la prestacién permite que se le presten cuidados.

La segunda posibilidad es la de configurar la dependencia como
una prestacién técnica, a través de la cual se facilita la asistencia
integral al sujeto necesitado!!2. En estos casos estariamos ante pres-
taciones propias del ambito de los Servicios Sociales!!3. Desde este
punto de vista la Seguridad Social podria hacerse cargo de los mis-
mos, pues ha de recordarse la distincién, entre los servicios inter-
nos y los externos a la Seguridad Social. Se trataria de una presta-
cién en especie, a través de la cual se otorgarian cuidados a las
personas dependientes asi como las adaptaciones necesarias del
domicilio o de instrumentos de comunicacién, para que pudiesen
desenvolverse. Incluirian tanto los cuidados de caracter personal
como las tareas domésticas.

La tercera posibilidad seria la de unir ambos aspectos, de modo
que la dependencia implique tanto prestaciones econémicas como
en especie. Esta seria la configuracién mas amplia de la proteccién
de la dependencia, pues abarcaria mecanismos muy diferentes que
cubririan necesidades de atencién muy distintas. Por dltimo cabria

110 Téngase ademas en cuenta que dado los niveles de estrés que genera la per-
manente atenciéon de un tercer familiar dependiente, puede ser necesario considerar
a los cuidadores como sujetos con derecho a determinadas prestaciones, normalmente
en especie. Pensemos simplemente en aquellas personas que dedican todo su tiempo
al cuidado de enfermos crénicos o de determinadas personas con gran invalidez que
no pueden realizar nada por si mismos.

111 En este sentido GONZALEZ ORTEGA, S.: “La proteccidén social ...”, op. cit., pagi-
nas 43 y 44.

112 Favorable a una consideracién de la dependencia como prestacién en espe-
cie es DELGADO Ruiz, J.: “Reflexiones en torno ...”; prestacion que incluirfa protec-
ci6n tanto tratamientos de salud, tanto primaria como especializada, asistencia domi-
ciliaria; tratamientos de vivienda, sobre todo desde el punto de vista de facilitar
alojamientos adecuados y elementos de accesibilidad; asi como atenciones en el
campo de la cultura y del ocio; op. cit., pagina 4.

113 BARCELON COBEDO, S. y QUINTERO LiMA, M.G.: “Delimitacién competencial ...”,
op. cit., pagina 105.
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una situacién intermedia: la organizacién por parte de los poderes
publicos de servicios de atencién, subvencionados; de modo que los
ciudadanos puedan acceder a los mismos a costes reducidos!!4.

Otra cuestion esencial es la de si debemos estar ante un meca-
nismo de proteccién contributiva o no contributiva. Si a la hora de
regular esta cuestiéon pesan mas los aspectos profesionales (pense-
mos simplemente en la configuraciéon de la gran invalidez), nos
encontraremos con una prestacién de ambito subjetivo reducido sélo
a los que hayan cotizado lo suficiente. Sin embargo, reiteramos que,
desde nuestro punto de vista, las prestaciones de caracter familiar
han de tener un ambito universal, razén por la que estimamos que
ha de ser prestacién no contributiva, financiada a través de las apor-
taciones de los Presupuestos Generales del Estado. El hecho de
estructurar la dependencia desde una perspectiva no contributiva no
incide sobre su posible naturaleza de derecho subjetivo: una vez que
se reconoce el derecho por cumplirse los requisitos, la prestacion se
configura como derecho subjetivo. No obstante, el hecho de que esti-
memos preferible un mecanismo lo mas universal posible, no
implica cerrar cualquier puerta a la posibilidad de que funcione al
mismo tiempo un sistema contributivo; de manera que haya (al igual
que en la jubilacién o la incapacidad permanente) un sistema con
dos niveles. De otro lado, caso de configurarse como prestacién no
contributiva y, ademas, de cardcter econémico, estimamos que seria
conveniente tener en cuenta el nivel de recursos del dependiente
como factor para calcular la cuantia de la prestacién!!s.

Hay que tener en cuenta la posibilidad de las CC.AA. de parti-
cipar en la gestion de este tipo de prestaciones. Es evidente en el
supuesto de configurarse como prestacién no contributiva. Pero tam-
bién hemos de recordar que al margen de la actuacién del sistema
de Seguridad Social es posible la intervencién de las Comunidades
Auténomas a través de la asistencia social “externa”’; lo que impli-
caria la posibilidad de complementar las prestaciones estatales; o
bien establecer mecanismos de proteccién para aquellos a los que
no alcance la accién protectora estatal!té,

114 Sobre esta posibilidad vid. MALDONADO MoOLINA, J.A.: “El seguro de dependen-

cia ...”, op. cit., pagina 85.
115 Sobre esta cuestion GONZALEZ ORTEGA, S.: “La proteccién social ...”, op. cit.,
pagina 46.

116 En este sentido BARCELON COBEDO, S. y QUINTERO LiMA, M.G.: “Delimitacién
competencial ...”, op. cit., pagina 107.
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De otro lado, ¢cémo afectara la apariciéon de este tipo de meca-
nismo de proteccién a otras prestaciones del sistema de Seguridad
Social? Por ejemplo, pensemos en la posible incidencia en el incre-
mento del 50% de la prestacién en caso de gran invalidez, donde se
produciria una coincidencia de finalidades; o pensemos en las pres-
taciones familiares, sobre todo en los casos de hijos minusvalidos;
o en los supuestos de las prestaciones de muerte y supervivencia
destinadas para otros familiares que no sean el cényuge viudo y los
huérfanos. Otro aspecto a tener en cuenta seria la incidencia de esta
posible prestacion en materia de servicios sociales a la tercera edad
en forma de residencias.

En definitiva, como vemos, muchas son las cuestiones a delinear
de esta futura prestaciéon continuando abiertos importantes interro-
gantes.
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