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EXTRACTO

El trabajo aborda la proteccién ofrecida dentro de nuestro sistema de Se-
guridad Social a las familias con hijos, entendidas como unidades que deben
hacer frente a gastos suplementarios derivados de la responsabilidad del man-
tenimiento y formacion de hijos a cargo, cuando se dan las circunstancias
condicionantes previstas, haciéndolas merecedoras de una compensacion eco-
némica del estado de necesidad en que incurren a través de prestaciones contribu-
tivas y no contributivas, econémicas y no econémicas, periodicas y de pago tnico.

Desde esta perspectiva, y analizando tanto la vigente regulacién como sus
precedentes, en un recorrido normativo que evidencia algunas interesantes con-
clusiones y lineas de tendencia en la evolucién de estas prestaciones, se reflexiona
acerca de la verdadera virtualidad de esta accién protectora para superar la
situacion de necesidad o debilidad econémica que pretende compensar, a pro-
posito de las politicas pretendidamente de apoyo a la familia y de las medidas
disefiadas para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de traba-
jadores y, sobre todo, trabajadoras.

A partir de ese dual planteamiento, emerge el verdadero significado y al-
cance que el sistema piblico de proteccion social dispensa al hecho familiar,
evidenciando, junto a avances significativos en pos de un entendimiento mas
amplio y flexible del concepto de familia protegible y de las cargas familiares
que la gravan, un simultaneo distanciamiento de la realidad que subyace al he-
cho familiar y, sobre todo, de los medios e intensidad de la proteccion necesa-
ria para su consideracién como eficaz.

Por lo demas, el articulo se circunscribe al estudio de las prestaciones fa-
miliares del sistema de Seguridad Social, contemplado en el capitulo correspon-
diente de la Ley General e Seguridad Social, sin perjuicio de introducirse con-
sideraciones sobre la mas amplia proteccion piblica de la familia, que sirven
para contextualizar esta técnica y para reconocer su alcance real a los fines de
cumplir los objetivos generales de apoyo familiar.
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1. LAS CARGAS FAMILIARES COMO OBJETO DE PROTECCION
SOCIAL

Buena parte de los Estados de nuestro entorno geografico y socioecond-
mico se caracterizan por el disefio de politicas publicas de proteccion a la
familia. Politicas que se traducen en el apoyo econémico a los hogares que
soportan obligaciones financieras adicionales como consecuencia de tener
hijos a cargo y, precisamente, es dicha tenencia el principal —si no inico—
bien de caricter familiar protegido. Proteccion que, sin embargo, se articula
por parte de los diversos ordenamientos nacionales de Seguridad Social a
través de féormulas heterogéneas, y aun contradictorias, que no hacen sino
manifestar plurales concepciones sobre aquella necesidad de proteccion vy,
desde luego, sobre las técnicas utilizadas para superarla. En sintesis, exis-
ten sistemas que consideran esencial y prioritario el apoyo a las familias
via fiscal, como férmula de redistribucién de la riqueza y de las cargas so-
ciales e instrumento neutralizador de lo que, en otro caso, pudiera derivar
en graves dificultades econémicas, cuando no en pobreza o exclusién so-
cial, situaciones a las que pueden no resultar ajenos los mayores gastos que
determina una unidad familiar amplia, asi como razones de solidaridad, en
la medida en que los hijos representan la continuidad e intercambio gene-
racional y son futuros sostenedores del gasto social. Otros sistemas, por el
contrario, y aun con idéntico fundamento, expresan la tutela a través del sis-
tema publico de proteccién social, mediante técnicas diversas que atienden
a diferentes hechos causantes: viudedad, orfandad, tenencia de hijos u otros
familiares a cargo, condicionadas por reglas mas o menos flexibles de acre-
ditacién de un estado de necesidad. Finalmente, y en el modelo opuesto,
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otros sistemas reclaman la maxima abstencion estatal, argumentando que la
conformacién de la familia pertenece a la esfera estrictamente privada, frente
a la que debe permanecer ajena cualquier politica publica, obligada a pres-
cindir de todo apoyo econémico o de otra indole. Resultado de tan dispares
planteamientos, y en lo que ahora mas importa, es el heterogéneo grado de
proteccion a la familia que muestran los paises de nuestro entorno en el sis-
tema de Seguridad Social, en contraste con el mas facil parangén aprecia-
ble en las restantes prestaciones sociales.

A partir de lo anterior, cabe una doble observacién. En primer lugar,
que el apoyo a las familias a través del reconocimiento de prestaciones en
el marco de la Seguridad Social no supone, desde luego, el inico ingredien-
te que adorna las actuales politicas de aseguramiento de su bienestar social,
aun teniendo una singular relevancia. Y, en segundo lugar, que las contem-
pladas en el Capitulo IX LGSS y desarrolladas por el RD 1335/2005, de 11
de noviembre (en adelante, RPF), tampoco son las dnicas prestaciones pu-
blicas, dentro y fuera del sistema de Seguridad Social, dirigidas a la aten-
cion de las cargas familiares y, mas concretamente, al cuidado de los hijos
biolégicos y adoptivos o menores acogidos en régimen de acogimiento fa-
miliar, permanente o preadoptivo.

Respecto de la primera observacién, recuérdese que forman parte de
las politicas publicas de apoyo a la familia que reclama el art. 39 CE, actua-
ciones de muy diverso tenor, internas y externas al sistema de Seguridad
Social. Tal es el caso de las desgravaciones fiscales, muy frecuentes y ex-
tendidas en nuestro entorno; o de la reduccidn en el coste o la facilitacion
del uso de determinados bienes y servicios, especialmente los que guardan
relacion con el cuidado de los hijos menores -aunque no solo estos-; pasan-
do, en fin, por una politica de igualdad basica de género que permita, de un
lado, un reparto mas equitativo de los roles sociales en relacién con el ho-
gar y las responsabilidades familiares, y, de otro, que garantice la no exclu-
sion directa o indirecta de la mujer con responsabilidades familiares del mer-
cado de trabajo, asegurando su incorporacién o retorno al mismo de forma
compatible con la condicién de madre, para que la decisién de tener hijos
no repercuta sobre la actividad laboral y viceversa'. Porque, respecto del

! De ahf la necesidad de tratar el empleo de las mujeres desde una estrategia transversal
que garantice la verdadera igualdad de oportunidades entre trabajadores y trabajadoras. En este
sentido, sobre esa exigencia y las razones que explican la desigual incidencia de normas labo-
rales aparentemente neutras desde la perspectiva de género, pero capaces de consolidar las di-
ferencias sexistas, fundamentalmente las relativas a la ordenacién del tiempo de trabajo, vid.
G. TuDELA CAMBRONERO Y Y. VALDEOLIVAS GARCIA, Tiempo de trabajo y flexibilidad laboral.
Madrid (Fundacién Alternativas), 2005, pags. 64 y ss. (ademds, en http://www.falternativas.org/
base/download/ca4f_05-10-05_Lab%20%20ALTERNATIVAS %2072.pdf).
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logro de la igualdad real entre sexos y su repercusion en los sistemas de
proteccion de la familia, conviene recordar que la primera tiene una influen-
cia decisiva sobre la estructura familiar, determinando ciertas trabas, de no
poca entidad, para el cumplimiento de las responsabilidades derivadas de
esta ultima. De ahi que los sistemas de proteccion social deban sustituir o
complementar la atencion a las cargas familiares, atenuando sus efectos, a
través de la promocién de servicios publicos de asistencia a la infancia y a
la familia en general, que garanticen y permitan conciliar el cuidado y aten-
cion de las obligaciones familiares con el desarrollo de una actividad profe-
sional por parte de las mujeres, en tanto que sujetos que atienden de forma
preferente y primordial ese rol social.

Desde esta tltima perspectiva, los modelos de proteccién social de la
familia deben responder a estrategias coherentes con la situacién sociolaboral
de la mujer, tomando en consideracién algunas significativas variables. En
primer lugar, las mujeres son mas proclives que los hombres a abandonar
temporalmente el mercado de trabajo en periodos vitales que coinciden con
mayores responsabilidades familiares, habitualmente asumidas casi en ex-
clusiva por ellas 2. En segundo lugar, el hecho de que las mujeres son las
destinatarias principales de los contratos a tiempo parcial, ya concertados
ab initio, ya resultado de reducciones de jornada, por presuntas razones de
conciliacién de la vida familiar y laboral 3. Por dltimo, un tercer elemento
diferenciador en el empleo de trabajadores y trabajadoras es que estas ulti-
mas soportan también mds elevadas tasas de temporalidad y desempleo, pese
a acreditar, paradéjicamente, tasas de actividad y de empleo inferiores *. To-

2 Conforme indican las fuentes del Instituto de la Mujer, del total de excedencias dis-
frutadas por cuidado de hijos o familiares, a diciembre de 2003, ultima fecha con datos proce-
sados, el 96,38 por 100 correspondia a mujeres; por su parte, el 98,46 por 100 de los permisos
de maternidad/paternidad fueron reconocidos a madres.

3 El trabajo a tiempo parcial estd inevitablemente asociado a las mujeres, que, de acuer-
do con fuentes de la EPA, copan su utilizacién en un 80 por 100 del total, sin que en muchas
ocasiones las connotaciones sexistas que acompafian a este contrato sean resultado de la libre
opcién de las mujeres por trabajar menos horas para facilitar la conciliacién de la vida laboral
y extralaboral, sino consecuencia de lo que se plantea como tnica alternativa de trabajo asala-
riado ofrecida a las mismas, que viene a consolidar su situacion de subempleo; todo ello sin
perjuicio de que, sobre todo si el trabajo a tiempo parcial deriva de una reduccién de jornada
en aplicacion del art. 37.5 y 7 ET o es acordada colectiva o individualmente, el efecto aludido
merezca una consideracion bien diversa. Sobre el tema, vid. G. TUDELA y Y. VALDEOLIVAS, op.
ult. cit., pags. 49 y ss.; también, C. CASTANO, C. IGLESIAS, E. MANAS y M. SANCHEZ-HERRERO,
Diferencia o discriminacion. La situacion de las mujeres espariolas en el mercado de trabajo y
el impacto de las tecnologias de la informacion. Madrid (CES), 1999, pags. 78 y ss., 84-85y 99.

4 Asf se deriva claramente de los indicadores facilitados por la EPA y el servicio puibli-
co de empleo, que muestran, a fecha de 12 de abril de 2006, que mientras la tasa de actividad
de los hombres se sittia en un 68,95 por 100, la de las mujeres disminuye hasta el 46,95 por
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das las anteriores circunstancias merecen atencion en la prevision de reglas
en materia de prestaciones sociales por razén de cargas familiares, como
demuestra el nivel contributivo de las prestaciones familiares por hijo a cargo,
sin perjuicio de que, como se dird, aun exista espacio para dar mds eficaz
respuesta desde el sistema de proteccidn social a la desigualdad por razén
de sexo que provocan las cargas familiares en este ambito.

Por lo que se refiere a la segunda observacion anticipada, al margen de
las medidas contempladas en el Capitulo IX citado, existen otras prestacio-
nes publicas que atienden igualmente al cuidado de los hijos. Asi, y aun den-
tro del entramado institucional de la Seguridad Social, cabe citar las pen-
siones de orfandad (art. 175 LGSS) que, atendiendo a distinta causa, cons-
tituyen también una férmula de proteccion de los hijos. Fuera del marco de
la Seguridad Social, pero con repercusién sobre sus prestaciones, existen
diversas técnicas de ayuda por hijos, como las previstas en la Ley 40/2003,
de 18 de noviembre, de protecciéon a las familias numerosas 5 u otras de
caricter asistencial, complementarias de las anteriores, que dispensan las
Administraciones autonémica y local, cuyo fundamento y finalidad estin
intimamente relacionados con la proteccién otorgada por la Seguridad So-
cial, y con la que, aun respondiendo a idéntico propésito de cuidado y aten-
cion de las cargas familiares, no es incompatible, por situarse extramuros
de aquel sistema.

En conclusién, la proteccién a la familia se articula a través de un plu-
ral y heterogéneo catdlogo de instrumentos, ubicados dentro y fuera del sis-
tema de Seguridad Social, y de cuya correcta interrelaciéon depende, en buena
medida, la global eficacia del modelo de apoyo y promocién familiar. No
obstante, a continuacién se tratard basicamente de las técnicas protectoras
empleadas por nuestro sistema de Seguridad Social en el reiterado Capitulo
IX, del Titulo. II de la LGSS. La razén es que, sin ser el inico elemento de

100, al tiempo que la tasa de empleo oscila desde un 64,37 por 100 entre los primeros a un
41,50 por 100 entre las segundas; asimismo, en orden a la tasa de paro, si la de los hombres se
sitda en el 6,64 por 100, la de las mujeres asciende a un 11,61 por 100; finalmente, en lo relati-
vo al indice de temporalidad, a 30 de noviembre de 2005, el 33,6 por 100 que reflejan los
hombres se eleva al 37,0 por 100 de las mujeres. Sobre el tema, puede consultarse tam-
bién C. CasTaNO, C. IGLESIAS, E. MANAS y M. SANCHEZ-HERRERO, op. ult. cit., pags. 45y
ss., 84,95y 100.

> Por cierto, también con incidencia sobre las prestaciones familiares de la Seguridad
Social, otorgando un régimen mds favorable, en el nivel contributivo y no contributivo, a las
familias con la cualidad de numerosas. Sobre las medidas de cardcter laboral y de Seguridad
Social de esta norma, véase, mds ampliamente, Y. VALDEOLIVAS, «Comentario a la Ley 40/2003,
de 18 de diciembre, de Proteccion a las Familias Numerosas: Apuntes desde una perspectiva
laboral», Revista General de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 2004, nim. 6
(www.iustel.com).
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apoyo al bienestar de la familia, la proteccién por hijo o menor acogido a
cargo, que generalmente adopta la forma de prestaciones econdémicas perio-
dicas o de pago unico, constituye idealmente uno de los mas valorables y
de mads eficaz incidencia, por su cardcter inmediatamente dirigido a la supe-
racion del estado de necesidad provocado por la configuraciéon de una uni-
dad familiar con hijos que, desde la perspectiva estrictamente econdmica,
solo generan gastos. Ademads, nétese que esta clase de férmulas protectoras
constituye elemento intrinseco del sistema de Seguridad Social, fuertemen-
te nucleado en torno a la familia y estructuralmente condicionado por el he-
cho familiar.

Pese a ello, y paraddjicamente, este modelo legal de proteccién fami-
liar por tenencia de hijos a cargo en sus diversas prestaciones representa en
nuestro sistema, cuantitativa y cualitativamente, una férmula insuficiente,
si no simbdlica en la mayoria de los casos, para actuar con eficacia sobre la
realidad factica que la subyace y el estado de necesidad que la justifica. Los
rigurosos requisitos relativos al limite de ingresos de la unidad familiar que
permite acceder a la prestacién econémica, salvo excepciones °, determina
que solo un muy pequefio porcentaje de familias sea beneficiario de la pro-
teccién 7; proteccién que, por cierto, es gravada como renta personal, a di-
ferencia de nuevo de la mayoria de sistemas europeos en que tales ayudas
no tributan o lo hacen solo en ciertos casos 8. Si a ello se suma su genérica-
mente escasa cuantia, madxime si puesta en relacion con la prevista en otros
sistemas de nuestro entorno °, y cuya revisién al alza en fechas no muy le-

6 Como son las relativas a las asignaciones por hijos minusvélidos y las prestaciones
por parto o adopcién miiltiples (arts. 182.3 y 187 LGSS, respectivamente).

7 Conforme a los datos ofrecidos por el Instituto de Politica Familiar en su reciente In-
forme sobre la evolucion de la familia en Espaiia 2005, el 89 por 100 de las familias espafiolas
no puede acceder a prestaciones por hijo a cargo que, en cambio, perciben la mayoria de las
familias europeas, no sometidas a limite de ingresos, salvo Italia y Portugal, aunque con topes
significativamente mas elevados que el nuestro. Puede consultarse el informe en http://
www.ipfe.org/informe_evolucion_familia_esp_2005.pdf.

8 Cfr. el RD-Leg. 3/2004, de 5 de marzo. Ello supone una modificacién del régimen in-
mediatamente anterior, que preveia la exencién de tributacion a los efectos del IRPF de las pres-
taciones econdmicas de cardcter familiar, conforme al art. 7.h) de la Ley 40/1998, de 9 de di-
ciembre, reguladora de ese impuesto, en su redaccién dada por Ley 46/2002, de 18 de diciembre,
de modificacién parcial de la anterior, hoy derogadas por aquella primera (DD Unica).

9 De nuevo, segtn el Instituto de Politica Familiar (ibidem), Espaiia es globalmente el
pais que menos ayudas reconoce a la familia en el contexto de la UE de los quince: 105 euros
por persona y afio frente a los 518 (cinco veces mds) de media europea; por ejemplo, Grecia
triplica nuestra cifra, Francia y Alemania la multiplican por 6 y 7, respectivamente, y, en el
extremo, Luxemburgo aumenta en 16 veces nuestra cuantia. Situacién que se reproduce casi
literalmente en el mds concreto marco de las prestaciones por hijo a cargo, dado que al hecho
de tener la tercera cuantia mds baja en este tipo de prestaciones (tras Grecia y Portugal) se
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janas no elude la valoracién inicial, la conclusién no permite un juicio fa-
vorable sobre la real proteccion dispensada y sobre su idoneidad para aten-
der la carga que justifica su desenvolvimiento. En otros términos, si se trata
de asegurar a la unidad familiar con hijos un nivel de vida y bienestar equi-
valente al que disfrutaria sin ellos, combatiendo su empobrecimiento me-
diante la compensacion eficaz de las cargas econdmicas que supone la aten-
cion de los hijos, la realidad no responde cabalmente a ese objetivo. De ahi
la irrelevante incidencia social de este tipo de técnica protectora.

La impresién de conjunto es, pues, la consideracion efectiva de este
tipo de prestaciones sociales como ayudas dirigidas casi en exclusiva a si-
tuaciones marginales o, si se prefiere, basicamente destinada a las familias
con cargas cualificadas por la condicién de minusvalia de los hijos a cargo.
Ciertamente, la ausencia de tope econémico en estos casos amplia sensible-
mente el radio de proteccion de la asignacién por tales sujetos causantes,
haciendo realmente de esta prestacion, mds que una técnica protectora del
estado de necesidad causado por el cuidado de hijos, una férmula de apoyo
a los discapacitados, respecto de quienes se altera la naturaleza asistencialista
o compensadora de un estado de necesidad econdémica que se cifra en no
superar unos determinados ingresos por una presuncién absoluta de que el
estado de necesidad existe, cualquiera que sea la situacién econdémica real
del beneficiario, por el solo hecho de tenerse a cargo hijos minusvalidos.
Situacién general la descrita que, por lo demds, no se vio alterada por la
Ley 52/2003, de 10 de diciembre de reforma de la LGSS, limitada a prever
ciertas reglas mas favorables cuando de familias numerosas se trata y a in-
troducir al menor acogido como sujeto causante de las asignaciones econo-
micas, sin mejorar la proteccién en términos cuantitativos ni flexibilizar los
rigurosos requisitos de limite maximo de ingresos para acceder a la misma.
Modelo que cabe extender al RPF, dltimo hito normativo en esta proteccion.

La situacién se describe graficamente en el siguiente cuadro, donde se
evidencian las consideraciones recién expuestas, toda vez que, para hijos cau-
santes menores de 18 afios, se observa que disminuye progresiva y sensible-
mente, en términos absolutos y porcentuales, el nimero de familias benefi-
ciarias de prestaciones, asi como el importe total abonado por este concepto.

aflade que se impone, para causar derecho a ellas, un limite de ingresos que la mayoria de los
paises europeos obvian o elevan de forma muy notable respecto de nuestro tope anual, como
se anticipd. Resulta ilustrativo advertir que una familia espafiola necesitaria tener 13 hijos e
ingresos inferiores a 10.111 euros anuales para disfrutar de las mismas prestaciones que una
familia alemana con dos hijos e independientemente de sus recursos. Desde otro punto de vis-
ta, una familia espafiola con renta anual de 20.000 euros necesitaria tener 6 hijos para acceder
a las prestaciones familiares por hijo a cargo, elevandose a 10 dicho nimero si los ingresos
alcanzan los 30.000 euros.
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2. LA DOBLE MODALIDAD CONTRIBUTIVA Y NO CONTRIBU-
TIVA DE PRESTACIONES FAMILIARES

Una de las principales novedades de la vigente redaccién del Capitulo
IX, del Titulo IT LGSS, operada por art. 19 Ley 52/2003, seria el reconoci-
miento exclusivamente no contributivo y la no exigencia de requisitos de
previo aseguramiento de las prestaciones econémicas de cardcter familiar
(arts. 181 y ss.), considerandose, en cambio, en buena l6gica, como modali-
dad contributiva la prestacion de cardcter no econémico (art. 180). En efec-
to, la actual calificacién como modalidad no contributiva de las prestacio-
nes familiares en la triple formulacién protectora del art. 181 LGSS merece
una positiva valoracién, avalada por la mejor técnica legislativa respecto de
la redaccién precedente, aun cuando el contenido protector de conjunto no
se vea alterado. Que antes de la reforma el art. 86.2.b) LGSS atribuyera ex-
presamente esa naturaleza a las asignaciones econdmicas percibidas en con-
cepto de prestaciones familiares por hijo a cargo, era susceptible de inter-
ferir en la mds correcta interpretacion de la accién protectora, induciendo
a la falsa conclusién de haberse eliminado la doble modalidad que esta
contingencia todavia seguia diferenciando, por cierto de forma mads artifi-
ciosa que real, al no someterse en ningiin caso a requisito alguno de coti-
zacidén y al coincidir tanto la exigencia del limite de ingresos como el con-
tenido protector. Pero no era tal la conclusién a extraer entonces, porque las
prestaciones familiares disponian, desde luego, de ese doble nivel de pro-
teccion, relevante, si no en la cuantia de las prestaciones, si en otros ele-
mentos de su régimen juridico, de modo que una correcta interpretacién de
aquella norma permitia referir el cardcter no contributivo a los exclusivos
efectos de financiacion. No se transformaba, pues, la naturaleza juridica de
la prestacion, subsistente un nivel contributivo que sumaba a un régimen
juridico que se comportaba en muchos aspectos como si se tratara de un
nivel asistencial el dato afiadido de su financiacién exclusivamente presu-
puestaria.

Sirva lo anterior para confirmar lo oportuno de la nueva regulacién, que
supera la inadecuacién de mantener la doble modalidad protectora de la pres-
tacion econdmica por hijo a cargo. Por ello, el modelo vigente solo mantie-
ne la naturaleza contributiva para la prestacién no econémica, cuyo propio
esquema protector responde correctamente a la exigencia de previo encua-
dramiento o aseguramiento en el sistema, al basarse en una causa de exce-
dencia que obliga a que el beneficiario proceda de una situacién de activi-
dad laboral efectiva. Por el contrario, las prestaciones econémicas quedan
enmarcadas en todas sus modalidades en el nivel no contributivo, entendien-
do el legislador que el derecho a su percepcién ni requiere previos actos de
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encuadramiento en el sistema o en un concreto régimen protector ni, menos
aun, periodos previos de carencia. Ello a partir de la consideracién de este
tipo de prestaciones no como sustitutivas de salarios perdidos, lo que es pro-
pio de la proteccion contributiva, sino de la sola existencia de un estado de
necesidad que se acredita por la tenencia de hijos si unido a un nivel bajo
de ingresos de cualquier naturaleza. De ahi que ahora resulte mas coherente
la regulacién legal de esta materia con lo dispuesto en el también reforma-
do art. 86.2.b) LGSS, que denomina no contributiva solo a la proteccién
dispensada en la seccién 2.7 del Capitulo IX, Titulo II LGSS, otorgando a la
prevista en la seccién 1.2, a contrario, cardcter contributivo.

Culmina, entonces, una tendencia progresivamente universalista de las
prestaciones familiares, que ha venido remarcando de forma progresiva su
independencia de elementos de aseguramiento previo, cuyo penultimo hito
se concreto en la prevision, por Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de pres-
taciones no contributivas, de una modalidad no contributiva de la asigna-
cién econdmica por hijo a cargo que se sumaba a la contributiva preexis-
tente, y que continué con la aprobacién de la prestacién econémica de pago
unico por nacimiento de tercer o sucesivos hijos (art. 2 RD-Ley 1/2000, de
14 de enero, sobre medidas de mejora de la protecciéon familiar de la Segu-
ridad Social, y RD 1368/2000, de 19 de julio, de desarrollo de las presta-
ciones econémicas de pago Unico por nacimiento de tercer o sucesivos hi-
jos y por parto multiple), ya incorporadas, con un objeto mas amplio, en la
LGSS, consolidando la naturaleza no contributiva con que nacieron. Juicio
positivo que no oculta que lo avanzado en universalizacién de la protec-
cion, con la desapariciéon de la modalidad contributiva de las prestaciones
familiares de caricter econémico y su definicién como no contributiva, se
ve defraudado por la ausencia del que hubiera debido ser equivalente pro-
greso en el contenido protector, asi como, sobre todo, flexibilizacién de los
rigurosos requisitos de limite de ingresos del beneficiario y de incompatibi-
lidades hoy previstas.

3. LA PRESTACION FAMILIAR DE LA MODALIDAD CONTRIBU-
TIVA

Los arts. 180 LGSS y 2 RPF prevén la prestacion familiar no econémi-
ca, equivalente a la consideracién como periodo de cotizacion efectiva de
un cierto tiempo del total que dura la excedencia laboral para el cuidado de
hijos u otros familiares en las condiciones previstas por los arts. 46.3 ET,
para el personal laboral, y 29.4 Ley 30/1984, de 2 de agosto, para el perso-
nal funcionario o contratado administrativo. El derecho a la proteccién pre-
supone, pues, la concurrencia de las circunstancias suspensivas de la rela-
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cion de trabajo referidas en las citadas normas, alejandose de la situacion
protegida en las prestaciones familiares de la modalidad no contributiva en
un doble sentido, simultdneamente mas amplio y mds estrecho.

Lo primero, por la extension de la consideracién de las cargas familia-
res que permiten acceder a la proteccién a familiares diversos de los hijos a
cargo. Emerge, de forma novedosa tras la reforma de la regulacién de esta
contingencia, un nuevo sujeto causante, el familiar hasta el segundo grado
por consanguinidad o afinidad que, por razones de edad, accidente o enfer-
medad, no pueda valerse por si mismo y no desempeifie actividad retribui-
da; sujeto hasta ahora ignorado a efectos de prestaciones familiares, en cla-
ra coherencia con la denominacién cldsica que se daba a esta proteccion,
adjetivada como prestaciones familiares por hijo a cargo que, por defini-
cion, excluia cualquier atencidn a sujetos diversos de los hijos y ahora au-
sente del rétulo del Capitulo IX. Clara mejora del régimen legal precedente
y mayor coherencia de la regulacién de la proteccién social con la de la ex-
cedencia, como corresponde al cabal entendimiento de que el estado de ne-
cesidad es idéntico y el presupuesto que desencadena la accién protectora
merecedora de igual tratamiento.

Lo segundo, porque se reduce la nocién de hijo a cargo causante de la
prestacion respecto del nivel no contributivo, como deriva de la propia na-
turaleza de la proteccion dispensada, pues la excedencia presupuesto de la
misma se aplica solo hasta el limite de edad de los tres afios del menor, si el
hijo es biolégico, o en los tres afios siguientes a la resolucién administrati-
va o judicial que declara la adopcién o acogimiento familiar, permanente o
preadoptivo !0, si se trata de hijos adoptados o acogidos.

3.1. Beneficiarios de la proteccion

Son beneficiarios de la prestacion no econémica los trabajadores por
cuenta ajena incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social acogi-
dos al disfrute de la excedencia por cuidado de hijos, lo que presupone su
situacién de alta en el mismo (art. 4 RPF). Aunque la proteccién se extien-
de a los sujetos incluidos en cualesquiera regimenes especiales del sistema
de Seguridad Social, conforme a la DA 8.* LGSS, sin perjuicio de que,
segtin la DT 2.* RPF, la gestién de las prestaciones familiares que venia
efectuando hasta la entrada en vigor de la norma el ISM, se atribuye aho-
ra al INSS.

10" En los términos previstos en los arts. 172 a 173 bis CC. Unicamente se excluye como
situacion protegida el acogimiento familiar simple, de cardcter transitorio y que persigue la
reinsercion del menor en su propia familia biolégica.
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La prestacion no econémica no se condiciona a tope alguno de ingre-
sos por el beneficiario o a cualquier otra circunstancia de las que se aplican
a las prestaciones familiares de la modalidad no contributiva, bastando con
el mero disfrute de la situaciéon de excedencia. Cabe, pues, que, aun no te-
niendo derecho a la asignacién o habiéndolo perdido por cualquier causa,
se sea beneficiario de la prestacién no econémica o, por aludir a una situa-
cion diversa, que el derecho a la asignacién recaiga sobre un progenitor y la
prestacion no econdémica sobre el otro, dado que esta tltima depende exclu-
sivamente de la suspension de la relacién laboral por cuidado de hijos o fa-
miliares dependientes; como cabe igualmente que, por un mismo sujeto
causante, la prestaciéon no econémica se reconozca a ambos progenitores
simultdneamente, lo que es causa de incompatibilidad en la asignacion,
pero que aqui deriva de que la excedencia es un derecho individual de cada
trabajador.

3.2. Requisitos y contenido de la proteccion: su virtualidad desde la pers-
pectiva de género y de conciliacion de la vida familiar y laboral

La proteccion se traduce en crear la ficcién de tener por cotizado el
primer afio de reserva del puesto de trabajo de que goza el trabajador en
excedencia por cuidado de hijos u otros familiares en situaciéon de depen-
dencia y carentes de actividad retribuida, o del periodo inferior cuando no
se completa un afio de excedencia (art. 5.3 RPF), amplidndose tal periodo
cuando la unidad familiar acredita la cualidad de familia numerosa, de la
categoria general o especial, hasta quince y dieciocho meses, respectivamen-
te ', Periodo de cotizacién efectiva que, frente a la regulacién precedente,

" Conforme a los arts. 2 a 4 Ley 40/2003 y 1 RD 1621/2005, de 30 de diciembre, de
desarrollo de la anterior, es familia numerosa de la categoria general la integrada por uno o
dos ascendientes con tres 0 mds hijos, comunes o no. A esta se equiparan la de dos hijos, si
uno de ellos tiene una discapacidad igual o superior al 65 por 100 o estuviera incapacitado
para trabajar, la de dos ascendientes si ambos tuvieran esas mismas condiciones, las de padre
o madre separados o divorciados con tres o mds hijos, comunes o no, que dependan econémi-
camente, aunque estén en distintas unidades familiares y no vivan en el domicilio conyugal, la
de dos o mas hermanos huérfanos absolutos sometidos a tutela, acogimiento o guarda que con-
vivan con su tutor pero no se hallen a sus expensas y, en fin, la de tres o mds hermanos huérfa-
nos absolutos mayores de dieciocho afios o dos si uno es discapacitado en grado igual o supe-
rior al 33 por 100, si conviven y tienen entre ellos dependencia econdmica. Por su parte, es
familia numerosa de la categoria especial la unidad familiar de cinco o mds hijos, la de cuatro
si tres de ellos proceden del mismo parto, adopcion o acogimiento miltiples o la de cuatro en
otras circunstancias si los ingresos anuales de la unidad familiar, dividido por el nimero de
miembros, no superan en computo anual el 75 por 100 del salario minimo interprofesional,
incluidas las pagas extraordinarias. En todos los casos anteriores, se exige a los hijos o herma-
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tiene efectos solo para las prestaciones por jubilacion, incapacidad perma-
nente, muerte y supervivencia y maternidad '%, excluyendo, pues, a efectos
de cémputo de la cotizacién en esos periodos, cualesquiera otras prestacio-
nes del sistema. Mencién nada inocua, por su influencia en la exclusién de
prestaciones tales como la incapacidad temporal derivada de contingencias
comunes, el riesgo durante el embarazo y el desempleo que, pese a la mas
clarificadora diccién legal actual, ya estaban excluidas por la original nor-
ma reglamentaria de desarrollo en el primer y tercer supuesto y por la pro-
pia naturaleza de la contingencia en el segundo.

El fundamento de la proteccidn, ya se dijo, es la atencién y cuidado de
los hijos o de otros familiares dependientes, susceptible de arrostrar efectos
juridico-laborales si el padre o la madre o el cuidador de otro familiar se
acogen al derecho al disfrute de una excedencia de hasta tres afios, en el
caso de hijos, o hasta un afio en el caso de familiares dependientes, salvo
mejora convencional. Excedencia cuyo régimen es la suspensién del con-
trato de trabajo con reserva del mismo puesto durante el primer afio y de un
puesto del mismo grupo profesional o de categoria equivalente durante el
tiempo restante; a efectos de Seguridad Social, ello se traduce en el cese de
la obligacién de cotizacién, pese a su condicién de situacién asimilada al
alta, considerandose ficticiamente como periodo cotizado a los fines de evi-
tar los eventuales efectos negativos que para la global proteccién del siste-
ma de Seguridad Social derivarian de la baja y subsiguiente ausencia de co-
tizacion, especialmente, a efectos de pensiones. En definitiva, el legislador
parece manifestar el deseo de que quienes se acogen a este tipo de exceden-
cia no sufran merma alguna en sus derechos de proteccién social como con-

nos ser solteros y menores de veintitin afos o discapacitados sin limite de edad, convivencia y
dependencia econdmica, a lo que se suma la exigencia de poseer la nacionalidad espafiola o la
de un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, y residencia
en territorio espafiol o en un Estado de los citados anteriormente si uno de los ascendientes
trabaja por cuenta propia o ajena en Espafia. En los demds supuestos, se aplica el principio de
igualdad de trato con los espafioles si se cumplen las condiciones previstas en la LO 4/2000,
de 11 de enero. No obstante, aunque estos ultimos requisitos de nacionalidad y residencia acre-
ditan la condicién de familia numerosa, la proteccion de esta modalidad contributiva no re-
quiere que los hijos residan en Espaiia, a diferencia de la actual exigencia del nivel no contri-
butivo. En todo caso, en las condiciones descritas, y al margen la valoraciéon que merezca la
eventual consideracién de otras formas de convivencia no previstas por la norma, la carga fa-
miliar resulta en todos los supuestos mencionados digna de una especial tutela, lo que explica
su régimen mds favorable, que también es objeto de atencién, aun solo en consideracion a los
hijos naturales o adoptivos, en las prestaciones familiares no contributivas.

12 Sobre la consideracion de la excedencia por cuidado de hijo a efectos de proteccién
de la maternidad sobrevenida, véanse las SSTS 20 ene. 95, AR. 393, 30 may. 00, AR. 8192 y
14 nov. 02, AR. 3042.
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secuencia de la laguna de cotizacién durante el primer afio o plazo superior
que dura este supuesto suspensivo del contrato de trabajo; y es que la mer-
ma o reduccién de la cuantia de los subsidios por maternidad o pensiones a
que se pudiera causar derecho por los progenitores por tal laguna o, en el
mads extremo de los casos, la imposibilidad de acceder a aquella proteccion
por no tener cubiertos los necesarios periodos de carencia o no estarse en
situacién de alta a efectos de acceder a la proteccién que, sin la ficcién alu-
dida, resultaria excluida durante el periodo excedente, podria volverse en
contra de la opcion de los trabajadores en favor del disfrute de la exceden-
cia, dejando vaciada de contenido una interesante prevision legal de apoyo
a la familia.

De suerte que la medida actia como estimulo al ejercicio del derecho,
si bien solo durante el primer afio o periodo superior en las familias nume-
rosas, Unico plazo en que se entiende no interrumpida la cotizacién. Esto
es, pese a que la excedencia puede durar en el caso de hijos hasta tres afios,
solo a una porcién de ese tiempo se atribuye la condicién de periodo coti-
zado, aunque el nacimiento o adopcién de cada nuevo hijo da derecho al
inicio de un nuevo periodo de excedencia que, poniendo fin al anterior, es
origen de una nueva prestacién no econdémica con idénticos efectos ase-
gurativos durante el correspondiente periodo (art. 5.4 RPF). Con todo, la
solucién mads eficaz para el cumplimiento del propésito protector descrito y
el mayor grado de conciliacién de la vida familiar y laboral seria extender
al periodo completo de disfrute efectivo de la excedencia la condicién de
periodo cotizado, atribuyendo las mds amplias consecuencias en materia de
aseguramiento y proteccién social coherentes con la situacidén contractual,
que atribuye el cardcter de forzosa a la excedencia y determina la reserva
del puesto de trabajo, dado que tal es el elemento realmente justificativo
del tratamiento especial en el dambito de la Seguridad Social. Maxime si la
propuesta se valora desde la imprescindible perspectiva de género y desde
la constatacién de que las medidas de conciliacién de la vida familiar y la-
boral afectan, de hecho, principalmente a las mujeres, en tanto casi exclusi-

vas cuidadoras o sostenedoras de las cargas familiares '3.

13 Véase, al respecto, el Libro Blanco sobre atencion a las personas en situacion de

dependencia en Espaiia, que evidencia como, pese a su incorporacion masiva al mercado de
trabajo, las mujeres siguen ejerciendo casi en exclusiva la funcién de cuidadoras, haciendo
renunciar a muchas de ellas a ejercer una profesioén o a tener un trabajo fuera del hogar u obli-
gandolas a compatibilizar su vida laboral y familiar, con las inevitables adaptaciones de ambas
funciones y, en lo que aqui mds interesa, de su faceta laboral (Cap. III, pags. 50 y ss.; puede
consultarse en http.://www.seg-social.es/imserso/mayores/LIBRO_BLANCO.pdf). De esta for-
ma, si las mujeres activas no encuentran en la red de servicios sociales apoyos a su labor de
cuidadoras, su trabajo quedard inevitablemente perjudicado. Ello por no aludir a la clara y pro-
gresiva disminucién que, como advierte el citado Libro Blanco, se estd produciendo en Espa-
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Por ello, aun no alcanzando todavia el grado de lo plenamente satisfac-
torio, resultan elogiables las previsiones de modificacién del art. 180 LGSS
contenidas en la DA 17.* Once del Anteproyecto de Ley Organica de Igual-
dad entre Mujeres y Hombres !4, en el sentido de considerar como periodo
cotizado no uno sino dos afios del periodo de excedencia por cuidado de
hijos, ampliados a 30 y 36 meses en caso de familia numerosa de la catego-
ria general y especial, respectivamente. Aun sin cubrir esa ampliacion de la
ficcion de cotizacion el total del tiempo de posible disfrute de la exceden-
cia ni incrementar la que puede causarse por cuidado de otros familiares
dependientes —que si ven, en cambio, incrementada la duracién de la cau-
sa suspensiva de uno a dos afios (DA 10.* Ocho—, lo cierto es que la medi-
da representa una mejora significativa del régimen vigente, ain mas apre-
ciable si se advierte que, cuando la excedencia hubiera ido precedida por
una reduccion de jornada del art. 37.5 ET, las cotizaciones efectuadas en
esta ultima circunstancia se computaran incrementadas hasta el 100 por 100
de la cuantia correspondiente a la jornada completa.

No cabe duda de que soluciones como las sefialadas, junto a proteger
mads eficazmente el objeto de tutela subyacente, son capaces de combatir
las desigualdades por razén de sexo, evitando las negativas consecuencias
laborales y de proteccién social que sufren las trabajadoras como consecuen-
cia de un reparto desequilibrado y sexista de roles sociales. Tales medidas
implican hacer recaer sobre el sistema ptiblico un coste adicional, al dar por
cotizados periodos por los que no se han ingresado cuotas, pero computa-
dos como de cotizacién a efectos de pensiones futuras, para hacer realidad
la compensacién de una contribucidn al sistema, si no en cuotas, si en espe-
cie de quienes han atendido a responsabilidades familiares. Ademas, ello no
afecta a las empresas, para las que la contratacion de mujeres ya resulta su-
ficientemente disuasoria a juzgar por los datos estadisticos, atribuyendo al
sistema de proteccidn social en exclusiva un coste que parece en consonan-
cia con el mandado del art. 9 CE, dirigido ademas a revalorizar socialmente
y reconocer utilidad también econémica a una funcidn bésica, el cuidado de
la familia, merecedora de un trato preferente que ponga fin a la perpetua-

fia, desde 1960 hasta ahora, del potencial cuidador femenino, que obliga a una progresiva sus-
titucién del apoyo familiar informal por un sistema de recursos formales de apoyo, con impli-
cacion de los poderes publicos. De ahi la urgencia de contar, en otro orden de cosas, con la
pronta entrada en vigor (prevista para 2007) de las importantes medidas disefiadas en el Pro-
yecto de Ley de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las Personas en Situacion
de Dependencia, aprobado por el Consejo de Ministros en fecha 21 de abril de 2006, y que
puede consultarse en http://sociales.mtas.es/inicioas/dependencia/proyecto_ley_dependencia.pdf.

14" Cuyo texto puede verse en http://www.mtas.es/mujer/mujeres/igualdad/Anteproyecto
9%20igualdad.pdf.
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cion de la infraproteccién a que conduce una exacta proporcionalidad entre
cotizaciones efectuadas y prestaciones reconocidas 1. El fundamento de tal
opcioén es interpretar que los afios dedicados a tareas de cuidado de los hi-
jos y familiares también son afios productivos que, aun no remunerados, re-
sultan compensables por la sociedad que, en su conjunto, se beneficia de
tales tareas mediante el instrumento de la proteccién social, haciendo efec-
tivo el principio redistributivo intrinseco y consustancial a tal sistema pu-
blico, ademas de servir de vehiculo para la eliminacién de una discrimina-
cion indirecta de las mujeres resultado de su singular y desfavorable situa-
cién sociolaboral.

15 Siendo las mujeres uno de los colectivos que mds bienestar aportan a la sociedad,
con la asuncién de cargas sociales que, de otro modo, habrian de sostenerse por vias alternati-
vas, es paraddjico que sean luego quienes menos beneficios sociales perciben por el esfuerzo
realizado, como se evidencia al abandonar la actividad laboral para dedicarse a la atencion de
la familia, por perjudicar el acceso a la proteccion social futura. De ahf la oportunidad de esta-
blecer formulas que permitan tener por cotizados los periodos invertidos en la dedicacién a
tareas familiares, haciendo la ficcién de que los trabajadores —casi exclusivamente, las traba-
jadoras— han seguido cotizando durante todo el tiempo que han dejado de prestar actividad
laboral o han reducido su dedicacién a la misma para atender a responsabilidades familiares.
Férmula que pasa por la modificacion de la actual regulacion contenida en el art. 21 O. TAS/
2865/03, de 13 de octubre, en relacion con el convenio especial de trabajadores que reducen la
jornada por motivos familiares —y aun del art. 22 de la misma norma respecto de los trabaja-
dores contratados a tiempo parcial, si puede acreditarse que el motivo de la inferior jornada es
el cuidado familiar—. En efecto, ahora el tinico trato de favor que encuentran estos trabajado-
res es la posibilidad de suscribir un convenio especial con la Seguridad Social para mantener
las bases de cotizacion, a costa del conveniado, en las cuantias por las que se venia cotizando
con anterioridad a la reduccién de jornada —en el contrato a tiempo parcial, hasta completar
la cotizaciéon minima correspondiente a su categoria profesional—. Con la accién positiva pro-
puesta, el efecto seria idéntico, pero el coste de esas cotizaciones lo asumiria el sistema publi-
co. Opcidn en la que se alinea el propio Pacto de Toledo en su revision de 2003 (Res. del Con-
greso de los Diputados, de 2 de octubre 2003), que aboga por estudiar mecanismos que incor-
poren los periodos de atencién y cuidado de los hijos o personas dependientes como «elemen-
tos a considerar en las carreras de cotizacion para evitar que los costes y las percibidas como
desventajas de asumir responsabilidades familiares no constituyan un obstdculo a la natalidad
en la medida en que redunden en penalizaciones y menores niveles de proteccion individual».

En esta linea de argumentacion, recuérdese que el TICE ha estimado injustificada por
razones de politica social del Estado la no eliminaciéon de medidas que provocan discrimina-
ciones indirectas que, en realidad, obedecian a motivos econdmicos o presupuestarios, distin-
guiéndose, pues, entre politica social e intereses financieros. Siendo las razones econémicas
eje de la politica social y determinando la naturaleza y alcance de la proteccion social, en si
mismas no constituyen un objetivo perseguido por esa politica, excluyendo justificar una deci-
sién en perjuicio de uno de los sexos, cuya admisién supondria, precisamente, una discrimina-
ci6n indirecta basada en el sexo, condicionante espacial y temporalmente del principio de igual-
dad a la situacién financiera de los Estados. Vid., al respecto, las SS.TICE 24 feb. 94, C-343/
92 (Asunto Roks); 17 jun. 98, C-243/95 (Asunto Hill y Stapleton); 20 mar. 03, C-187/00 (Asunto
Kutz-Bauer); 11 sep. 03, C-77/02 (Asunto Steinicke); 23 oct. 03, C-4 y 5/02 (Asunto Schonheit);
10 mar. 05 C-196/02 (Asunto Nikoloudi).
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Al margen de las propuestas resefiadas, y volviendo al régimen vigen-
te, al periodo considerado como cotizado se atribuyen efectos no solo para
completar la cotizacién necesaria para causar derecho a las prestaciones del
sistema referidas, sino también para determinar su cuantia, afectando al cél-
culo de las bases reguladoras y tipos aplicables (art. 6 RPF). En este senti-
do, nétese que la cotizacién carece de efectos para causar derecho més ade-
lante al subsidio por incapacidad temporal y a la prestaciéon por desempleo,
aun permitiéndose la exclusion del periodo de excedencia efectivamente dis-
frutado del cémputo del periodo anterior en que debe producirse la cotiza-
cion (art. 4 Ley 4/1995, de 23 de marzo, por la que se regula el permiso
parental y por maternidad). Pero los efectos no se desenvuelven tnicamen-
te respecto de prestaciones futuras, sino de las que pueden causarse y prote-
gerse durante el disfrute mismo de la situacién de excedencia, incluida la
asistencia sanitaria, inica mencionada expresamente por el citado precepto
reglamentario, pues los beneficiarios de la prestacién no econémica por hijo
a cargo se encuentran, ya se dijo, en situacion asimilada al alta (art. 36.1.3.°
RD 84/1996, de 26 de enero), a los fines de acceder a las oportunas presta-
ciones del Régimen General de la Seguridad Social 16 excluidas, desde lue-
go, aquellas que solo proceden desde la situacién de activo —por ejemplo,
de nuevo la incapacidad temporal, como expresaba la precedente norma re-
glamentaria hoy derogada o el riesgo durante el embarazo—.

Por su parte, sobre el modo de cuantificar la base de cotizacién que ha
de estimarse durante el periodo de cotizacidn ficticia, se prevé su determi-
nacién por la base media del beneficiario correspondiente a los seis meses
inmediatamente anteriores al inicio del periodo de excedencia laboral,
computandose, de no existir tal periodo previo de cotizacién, la base media
efectivamente acreditada correspondiente al periodo inmediatamente ante-
rior al inicio de la excedencia (art. 7 RPF). Planteamiento normativo que
permite considerar como base de cotizacion la que debiera haberse estima-
do normalmente de no existir la suspension del contrato y, con ella, la au-
sencia de cotizacién, garantizando al trabajador, durante el periodo de re-
ferencia, una consideracion, a efectos de Seguridad Social, si no idéntica,
muy cercana a la que se reconoceria de no haberse acogido al régimen de
excedencia.

Sobre el reconocimiento y actualizacién de la prestacidn, los empresa-
rios deben comunicar a la TGSS, en el plazo de quince dias, el inicio y fi-
nalizacién del disfrute por sus trabajadores de los periodos de excedencia
laboral para el cuidado de hijos o familiares con reserva de puesto de traba-
jo, pudiendo ser constitutiva de infraccion laboral la omisién de esta comu-

16" Para un supuesto de maternidad sobrevenida en situacién de excedencia por cuidado
de hijos, cfr. la STS(ud) 14 nov. 02, AR. 3042.
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nicacién (art. 8 RPF), probablemente solo calificable como leve por su in-
clusién en el art. 21.4 LISOS. No obstante lo anterior, el derecho a la consi-
deraciéon como periodo cotizado del tiempo de que se trate no se reconoce
de oficio por la entidad gestora, ni de forma automadtica con la sola comuni-
cacién empresarial, sino que requiere la solicitud del beneficiario, aunque
debe entenderse que no existe plazo para dicho solicitud. O, como sefialaba
de manera expresa el derogado art. 20 RD 356/1991, el derecho al recono-
cimiento de la prestacion es imprescriptible, pudiendo ser reclamado en cual-
quier momento, dando lugar a la revisién de la cuantia de las prestaciones
ya causadas o al reconocimiento de nuevas prestaciones anteriormente de-
negadas por no haberse computado como efectivamente cotizado el periodo
de excedencia. Pero la imprescriptibilidad no significa que los efectos eco-
némicos de la revision o del reconocimiento de la prestacion se retrotraigan
al momento inicial en que aquellos pudieron producirse, actuando los mis-
mos exclusivamente a partir de los tres meses anteriores a la fecha en que
se presentd la solicitud, como corresponde al régimen general de prescrip-
cioén del reconocimiento de prestaciones de la Seguridad Social (art. 43.1
LGSS); lo que significa que los efectos econémicos mds favorables no se
retrotraen mds alla de ese plazo, provocando la pérdida de los que hubieran
correspondido antes de ese periodo inmediatamente anterior a la solicitud 7.
En suma, es factible que la solicitud de prestacion familiar de la modalidad
contributiva no se realice por el beneficiario hasta el momento en que la
misma haya de surtir efectos, bien para determinar una cuantia superior de
la prestacion a que se tenga derecho, pues la consideracién de ese periodo
de cotizacién puede elevar la base reguladora o el porcentaje a ella aplica-
ble, bien para causar derecho a una prestacién que, de no computarse ese
afo, no llegaria a nacer.

3.3. ¢Una nueva situacion protegida? La violencia de género como cau-
sa de prestacion no econéomica

Con una finalidad netamente distinta de la hasta aqui expuesta, la DA
Unica RPF ha venido a extender la consideracién como periodo de cotiza-
cion efectiva, respecto de las trabajadoras —extensible a las auténomas—
los periodos suspensivos del contrato de trabajo con reserva del puesto de
trabajo que hubieran tenido lugar como consecuencia de situaciones de vio-
lencia de género, de acuerdo con los arts. 45.1.n) y 48.6 ET, a los efectos
del reconocimiento del derecho a prestaciones de la Seguridad Social, con

17 Sobre el tema, cfr. la STSJ Comunidad Valenciana 4 dic. 03, Jur. 207809. Y, en gene-
ral, seflalando que aqui no existe regla especial sobre prescripcion, la STS 15 mar. 04, Ar. 2042.
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los mismos efectos y régimen juridico que los recién analizados. Asi, los
seis meses que, como regla general, se puede suspender el contrato de tra-
bajo con reserva de puesto como consecuencia de ser victima de violencia
de género, ampliables hasta un maximo de dieciocho si, a resultas de actua-
ciones de tutela judicial, la efectividad del derecho de proteccién requiriese
esa prolongacién, son considerados, a efectos de prestaciones futuras, como
periodo cotizado.

Sin perjuicio de la positiva valoracién que merece la introduccién en
nuestro sistema de proteccién social de una medida como la descrita, cohe-
rente, ademas, con los efectos reconocidos en el plano contractual, en tanto
representa una técnica eficaz de protecciéon de un colectivo especialmente
débil y digno de tutela, lo cierto es que no puede ocultarse que su ubicacién
en esta norma responde mas a criterios de oportunidad que de adecuada téc-
nica legislativa. Y es que resulta poco discutible la asimetria que incorpora
la figura en una norma que desarrolla las prestaciones familiares de la Se-
guridad Social, con las que no guarda relacién alguna la situacién de vio-
lencia de género. Falta de sistematicidad que no niega la virtualidad de la
previsién, pero que hubiera recomendado su mds correcta ubicacién en la
normativa reguladora de las situaciones asimiladas al alta y de los efectos
en orden a la cotizacion.

En otras palabras, pese a su apariencia, no estamos ante una nueva pres-
tacion familiar, sino, en su caso, ante una nueva contingencia del sistema
de Seguridad Social, aun cuando su proteccidn siga exactamente el modelo
de la prestacién no econémica de la modalidad contributiva de las presta-
ciones familiares, con la que, sin embargo, no debe confundirse. Nueva con-
tingencia que, otra vez en buena técnica legislativa, debiera haberse tradu-
cido en su incorporacién expresa al art. 38 LGSS.

4. LAS PRESTACIONES FAMILIARES DE LA MODALIDAD NO
CONTRIBUTIVA

En este nivel, el art. 181 LGSS dispone tres tipos de prestaciones que,
pese a compartir una misma finalidad —proteccién de la familia frente a
las cargas que provocan los hijos y asimilados—, y una misma técnica pro-
tectora —todas consisten en prestaciones dinerarias, periddicas o a tanto al-
zado— disponen de peculiaridades propias en la definicién de la situacion
protegida y, desde luego, en su contenido prestacional. También aqui resul-
ta mds adecuada la nueva diccién legal dada por Ley 52/2003, que agrupa y
enuncia en un mismo precepto y regula en un mismo texto legal, prestacio-
nes que antes se encontraban dispersas y que, aun definidas dentro de la
rama de la proteccién familiar, dificultaban su global comprensién; ademads,
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ello permite ahora la mds facil aplicacién de disposiciones comunes. Como
es igualmente oportuna la nueva norma reglamentaria de desarrollo, que vie-
ne a corregir algunas previsiones de la anterior dificilmente conciliables con
el régimen legal modificado.

4.1. Asignacion econéomica por hijo a cargo

Reconocida en el art. 181.a) LGSS, el supuesto de hecho objeto de la
proteccion es la tenencia de un hijo, en las condiciones que se veran, como
sujeto causante de la proteccién y elemento determinante de los perfiles de
la situacion protegida. Es tal circunstancia de riesgo familiar, concretado en
la tenencia de hijos, la causa de la proteccidn, que procura complementar el
salario de que disponen las familias para afrontar esa nueva correlacién en-
tre ingresos y gastos '8, Pero no cualquier hijo retne las condiciones exigi-
das para ser considerado causante de la proteccidon, de modo que el concep-
to esencial a estos fines es el de hijo a cargo del beneficiario, al que se so-
mete toda la regulacién de esta técnica protectora; concepto de hijo a cargo
que, simultdneamente, ha ampliado y estrechado su contenido en la dltima
reforma, ahondando, en este segundo caso, la critica a lo parco de la protec-
cién por esta causa.

4.1.1. El sujeto causante de la prestacion: el hijo a cargo

El primer dato destacable en relacién con el concepto, y en la linea
ampliatoria anticipada, es que a los hijos naturales y adoptivos que siempre
habian causado derecho a la proteccién se han venido a sumar ahora los me-
nores acogidos, en régimen de acogimiento familiar o preadoptivo. Opcién
razonable, porque, aun no tratindose de hijos en sentido estricto, el benefi-
ciario de la prestacidon asume, respecto de los acogidos, el ejercicio de los
deberes de proteccidn, guarda y atencién propios de aquellos primeros, de-
terminando, asi, cargas familiares equivalentes; equiparacion, ademas, co-

18 Precisamente el exclusivo carécter dinerario de la técnica protectora empleada para
superar el estado de necesidad que provoca la tenencia de hijos o menores acogidos a cargo es
uno de los puntos mds criticables del régimen juridico de la contingencia, al obviarse otros
modelos tanto o mds eficaces a tales fines, como el acceso en especiales condiciones a servi-
cios sociales complementarios indispensables para los hijos, y susceptibles de asegurar un ma-
yor bienestar econémico y familiar que las medidas tradicionalmente adoptadas por nuestro
ordenamiento, de cuyo escaso importe ya se ha dado cuenta, defraudando la finalidad protec-
tora por permitir dificilmente atender, sin recursos adicionales, a tales servicios sociales, aun
de cardcter publico.
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herente también con la prestacion familiar de la modalidad contributiva que,
en remision al régimen juridico del art. 46.3 ET, ya consideraba al acogido,
antes de la reforma, sujeto causante de la prestacién no econémica. El re-
sultado es lo innecesario ahora, para rodear la exclusién, del anterior recur-
so de considerar a los acogidos dentro del dmbito de la contingencia por la
via indirecta de considerarlos abandonados o huérfanos absolutos, hacién-
doles a ellos mismos beneficiarios de la proteccién abonada a sus represen-
tantes legales o a quienes los tengan a su cargo. Con todo, lo que la nueva
redaccién no altera es la imposible consideracion de beneficiario de presta-
ciones familiares a quien tenga una situacién de necesidad provocada por
otros miembros de la unidad familiar -ascendientes sin recursos propios, por
ejemplo- ni derivada de la atencién a otros hijos que no retinan acumulati-
vamente los requisitos de edad, convivencia y dependencia econémica exi-
gidos al efecto, aunque determinen una carga econdémica similar o aun su-
perior para la unidad familiar. Primera limitacién criticable del objeto de
las prestaciones familiares que, por cierto, contrasta con situaciones legis-
lativas precedentes que reconocian las asignaciones, ademads, con indepen-
dencia de los ingresos de los beneficiarios °.

En suma, se considera hijo a cargo a aquel que retna tres requisitos
esenciales: convivencia con el beneficiario de la prestacién, dependencia
econémica del mismo y minoria de edad o mayoria si unida al grado de
minusvalia igual o superior al 65 por 100 [arts. 3.a) y 9 RPF].

Respecto a la convivencia, la normativa se limita a sefialar que se en-
tiende subsistente entre padres e hijos, a efectos de causar derecho a las pres-
taciones, cuando el alejamiento de estos Ultimos de la unidad familiar res-
ponde a una mera separacidn transitoria motivada por estudios, trabajo, tra-
tamiento médico, rehabilitacion u otras causas similares. Lo que subyace a
esta exigencia es, pues, la acreditacion de vida en comin, dado que solo
esta permite constatar la existencia de una carga para la unidad familiar, sin
quebrar por ausencias temporales del hijo y razones justificadas que no nie-
gan la permanencia de los gastos que origina su atencién y cuidado 2°. Tam-
bién se considera que existe convivencia cuando se trata de hijos minus-
validos ingresados permanentemente en centros especiales si el beneficia-

19 Tal era el caso del subsidio familiar, instaurado por Ley 18 julio 1938, y del plus
familiar, regulado por OM 28 abril 1942. Al respecto, mds ampliamente, M.A. ALMENDROS
GONZALEZ, La proteccion social de la familia. Valencia (Tirant lo blanch), 2005, pags. 102 y ss.

20 Estimando la permanencia de la relacién de convivencia que evita la pérdida de la
consideracién como hijo a cargo de quien vive transitoriamente de forma separada de los pro-
genitores por razones justificadas, véanse las SS.TSJ Galicia 27 ene. 99, AS. 5209; Madrid 29
jun. 99, AS. 5925 y Canarias-Las Palmas 17 dic. 99, AS. 1270; considerando que la misma no
se rompe por habitar en vivienda propia adaptada a la minusvalfa que no cuestiona la necesi-
dad de proteccion, la S.TSJ Castilla y Le6n 31 oct. 94, AS. 3758.
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rio costea parcialmente la estancia en el centro o atiende de cualquier otro
modo a los gastos generados por el hijo. Pero no existe convivencia cuando
el hijo reside establemente fuera de Espafia, a diferencia de la legislacién y
jurisprudencia anterior a la reforma legal, pues la residencia en nuestro te-
rritorio es ahora requisito exigible del beneficiario y del hijo a cargo, como
se verd a continuacion. En todo caso, el criterio de la convivencia ha de en-
tenderse de forma flexible y adaptada a la finalidad de la proteccién, que es
basicamente vivir a expensas del beneficiario, lo que, en la prictica, puede
amplificar de forma considerable la aparente limitacién de los supuestos que
no inciden en la existencia de convivencia a las solas ausencias temporales
y por las razones referidas.

Sobre el requisito de la dependencia econémica, se considera que no
estd a cargo del beneficiario el hijo que trabaja por cuenta propia o ajena, si
obtiene ingresos anuales, en concepto de rendimientos del trabajo, superio-
res al 75 por 100 del SMI, también en cémputo anual, o es perceptor de una
pensién contributiva de cualquier régimen publico de proteccién social, con
la sola excepcidn de la pension de orfandad o en favor de familiares nietos
o hermanos (art. 9.4 RPF); en estos casos, se ha eliminado ya la incompati-
bilidad con la pensién de orfandad de mayores de 18 afios, aun cuando esa
compatibilidad solo existe de hecho para huérfanos minusvalidos mayores
de edad, pues los no minusvalidos dejan de ser causantes de la asignacion
econémica al cumplir los 18 afios 2!. Incompatibilidad luego ampliada por
los arts. 189.3 LGSS y 30.3 RPF, para el caso de hijos con minusvalia, a la
condicién de pensionista de las modalidades no contributivas de invalidez
o jubilacién, aun cuando esa incompatibilidad ya no se extiende, por refor-
ma expresa de la norma legal por DA Unica Ley 8/2005, de 6 de junio, a la
condicién, por parte del hijo minusvalido, de beneficiario de las pensiones
asistenciales reguladas en la Ley 45/1960, de 21 de julio, ya derogadas, o
de los subsidios de garantia de ingresos minimos y de ayuda por tercera per-
sona de la Ley 13/1982, de 7 de abril 22 En conclusién, el régimen vigente,
frente al precedente, toma en consideracién los ingresos del hijo cuando los

2l En todo caso, la regla anterior suponia un notable recorte de los ingresos a percibir

en las unidades familiares monoparentales por fallecimiento de uno de los progenitores y con
hijos minusvalidos incapacitados para trabajar, asi como para los propios minusvadlidos mayo-
res de edad huérfanos absolutos y con idéntica incapacidad laboral, quebrando en buena medi-
da la regla bdsica con que operaba nuestro tradicional modelo de proteccién familiar, que no
atendia a los ingresos de la unidad familiar cuando de hijos minusvdlidos se tratara. Situacion
corregida con la actual redaccion legal y reglamentaria.

22" Sobre el fundamento y régimen juridico de esta incompatibilidad, puede verse, mas
ampliamente, Y. VALDEOLIVAS, «Comentario al art. 189 LGSS», en AA.VV., Ley General de
Seguridad Social. Comentarios, jurisprudencia, concordancias, doctrina (Dir. L.E. de la Vi-
1la). Madrid (Colex), 2004, pags. 759 y ss.
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mismos no eliminan la condicién de vivir a expensas del beneficiario, supe-
rando la critica que se hacia al respecto y que restringia, a veces sin justifi-
cacion, la proteccién 23,

En cuanto al requisito de edad, solo son hijos a cargo los menores de
dieciocho afios y los mayores de esa edad con una minusvalia igual o supe-
rior al 65 por 100, de suerte que los demds hijos, aun cuando convivan y
tengan dependencia econémica de los padres, no dan derecho a la presta-
cion. Si el criterio de la edad no plantea problemas, sin perjuicio de advertir
sobre su asimetria con el régimen previsto para la pensién de orfandad, sien-
do un elemento objetivo de asequible acreditacién, no cabe decir lo mismo
de la minusvalia, cuya determinacién, influyendo de forma notable sobre el
reconocimiento y cuantia de la prestacién econdémica, es compleja y puede
provocar mayor inseguridad juridica (arts. 182 rer LGSS, 15 RPF y Anexos
I a III del RD 1971/1999, de 23 de diciembre). Determinacién que no elu-
de, desde luego, junto a la valoracién objetiva de la discapacidad misma, la
atencién a factores no técnicos, sino sociales, de cardcter complementario,
y relativos al entorno familiar, asi como a la situacién laboral, educativa y
cultural que dificulten la integracién social del minusvélido u otros elemen-
tos del entorno habitual de la persona (arts. 4.1 y 5.2 RD 1971/1999) %,

4.1.2. Los beneficiarios de la asignacion y los requisitos de acceso a la
proteccion

Como corresponde a una accién protectora enmarcada en el régimen
de las modalidades no contributivas, la norma ignora las condiciones de afi-

23 Asi, se denegaba la prestacién a los beneficiarios que, aun sumados los eventuales
ingresos del hijo, no superaban los topes maximos de renta previstos (SSTS(ud) 9 nov. 92,
AR. 8791, 19 jul. 93, AR. 5974, y 22 may. 00, AR. 5515). No obstante, llegd a admitirse la
dependencia del hijo cuando, aun percibiendo ciertos ingresos, necesitaba completarlos con la
aportacion de otro sujeto para mantenerse o para atender conjuntamente las necesidades del
grupo familiar, entendiéndose que no todo ingreso del hijo excluia realmente el beneficio legal
de la prestacion por hijo a cargo (SSTSJ Catalufa 13 mar. 97, AS 1854, 15 jun. 98, AS 2786,
24 ene. 01, AS. 573 y 17 oct. 02, AS 3574; Galicia 27 ene. 99, AS. 5209 y 21 nov. 00, AS.
3863). También, declarando la compatibilidad entre la asignacién econémica por hijo a cargo
y el subsidio por desempleo equivalente al 75 por 100 SMI, la STSJ La Rioja, 15 oct. 98, Ar.
3862; considerando compatible la prestacion por hijo a cargo con la de orfandad SOVI, la
STS(ud) 12 feb. 01, Ar. 2517.

24 Dicho grado se expresa en un porcentaje que atiende inicialmente a la estricta
discapacidad, pero modificable, en su caso, y de resultar un porcentaje de valoracién de aque-
11a no inferior al 25 por 100, con la adicidén, hasta un mdximo de quince puntos, de la puntua-
cién obtenida en el andlisis de los factores sociales complementarios (art. 5.3 RD 1971/1999).
Para determinar si existe necesidad de concurso de una tercera persona, la valoracion inicial



N IEEN . [T T T T

68 Yolanda Valdeolivas Garcia

liacién, alta y cotizacion del sujeto beneficiario, limitdndose a exigir, para
causar derecho a este tipo de prestaciones familiares, la acreditacién del es-
tado de necesidad que pretende cubrirse, basicamente concretada en la exis-
tencia de los sujetos causantes de la prestacién y en la limitacién de ingre-
sos de la unidad familiar, sumada, como es usual en las prestaciones no con-
tributivas, la exigencia de residencia legal en Espafia y la incompatibilidad
de la asignacién con otras prestaciones de similar naturaleza en otro régi-
men publico de proteccidn social (arts. 182.1 LGSS y 10.1 RPF).

Por lo que afecta a la residencia en Espafia, se trata de establecer un
elemento de vinculacion con el Estado que protege esa necesidad, actuali-
zado en el dato de residir en nuestro territorio, aunque, a diferencia de lo
exigible en otras contingencias, no se impone un periodo minimo de resi-
dencia previa y prolongada, bastando aqui la mera residencia legal en el
momento de la solicitud y reconocimiento del derecho, mantenida durante
su percepcion. La explicacion reside en la diferente naturaleza de la presta-
cién que se materializa en una pension respecto de esta otra concretada en
una mera asignaciéon econémica, de duracién habitualmente temporal, salvo
en el caso de hijos minusvdlidos, y de cuantia, ademds, sensiblemente infe-
rior, lo que recomienda exigencias menos rigurosas. Por lo demads, dicha re-
sidencia no se entiende interrumpida por ausencias del territorio espafiol in-
feriores a noventa dias a lo largo de cada afio natural, cualquiera que sea su
causa, ni respecto de los trabajadores espafioles trasladados por su empresa
fuera del territorio espafiol en situacién asimilada a la de alta y cotizando
en el correspondiente régimen de Seguridad Social espaiiol, ni las motiva-
das por causas de enfermedad debidamente justificadas (art. 28.4 RPF).

Todavia en relacion con la residencia en territorio espafol, aparece, tras
la reforma aprobada por Ley 52/2003, la condicién de que la misma exista
también en el sujeto causante de la prestacién, lo que es susceptible de res-
tringir el acceso a la misma. Tal regla viene a modificar una sélida doctrina
judicial, amparada en el anterior silencio legal, que habia reconocido el de-
recho a la asignacion —en el nivel contributivo, no asi en el no contributi-
vo— a extranjero que trabaja en Espafia cuyo hijo reside en el pais de ori-
gen del progenitor, entendiendo, con razén, que la situaciéon de necesidad
es idéntica si el hijo reside fuera de Espafia pero a expensas y a cargo del
progenitor que trabaja en nuestro pafs 2. La solucién resulta coherente con

debe atribuir un grado de minusvalia igual o superior al 75 por 100, y la necesidad de asisten-
cia por tercero se deriva cuando se obtenga en la aplicacion del oportuno baremo un minimo
de quince puntos (art. 5.4.a) RD 1971/1999).

25 Véanse ahora, por todas, con resumen de la doctrina anterior a la reforma y la nueva
interpretacion aplicable tras la misma, las SSTSJ Canarias (Las Palmas) 25 nov. 04, AS 3807;
Catalufia 20 oct. 05, JUR 43369 y Aragén 31 ene. 06, rec. ndm. 1127/2005.
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el nuevo modelo no contributivo de esta modalidad, que elude exigir activi-
dad en nuestro pais, aunque lo cierto es que ahora se deniega al trabajador
extranjero encuadrado en el sistema espafiol de Seguridad Social por reali-
zar actividad profesional en nuestro pais la asignaciéon econdémica por el hijo
que depende econémicamente de €l pero reside fuera de Espafia que antes
le hubiera sido reconocida, y que hoy solo disfrutaria por la via de las inte-
rrupciones temporales de la convivencia. Lo anterior produce, pues, una res-
triccion de la situacién protegida que el anterior nivel contributivo permitia
eludir.

En orden a la tenencia de hijos, se prevé, para los casos de separacién
judicial o divorcio, o situaciones de andloga afectividad a la conyugal %,
que el percibo de la asignacién se conserve para el padre o la madre a cuyo
cargo queden aquellos, lo que produce basicamente dos efectos. De una parte,
el relativo al eventual desplazamiento de la asignacién desde el progenitor
que era beneficiario inicialmente hacia el que, en la nueva situacién fami-
liar, convive con los hijos y se hace cargo de ellos, de no coincidir ambos
sujetos. Se altera, asi, la regla aplicable a los supuestos de convivencia de
los padres, conforme a la cual, si ambos son potenciales beneficiarios de la
asignacidn, decidirdn de mutuo acuerdo quién es el beneficiario, dando pre-
ferencia ahora a efectos de la percepcion de la asignacién al progenitor con
quien conviva el hijo tras la ruptura del matrimonio; y con independencia
de que dicho sujeto causante perciba ingresos provenientes del deber de ali-
mentos del otro progenitor, pues los Unicos ingresos computables son los
del beneficiario. De otra, el que afecta a dejar de considerar para el cémpu-
to de ingresos maximos anuales los de ambos progenitores conjuntamente,
valorando exclusivamente los del que se hace cargo del hijo o menor acogi-
do sin minusvalia, Unico supuesto en que la prestacién se condiciona a la
acreditacién de necesidad econémica, pudiendo, asi, causarse tras esta rup-
tura de la convivencia el derecho a la asignacién que, durante la misma, no
procedia por superarse conjuntamente el limite de ingresos anuales.

Tercer y decisivo requisito condicionante de la asignacién es el relati-
vo al limite de ingresos anuales, cualquiera que sea su naturaleza, percibidos
por el beneficiario o por ambos progenitores, si existe convivencia, asi como,
en su caso, los del huérfano absoluto o hijo abandonado que sea beneficia-
rio por si mismo de la asignacion, aunque estén a cargo de otra persona, no
computandose si no coinciden beneficiario y sujeto causante de la asigna-
cion (art. 10.4 a 6 RPF). Verdadero punto neurdlgico del acceso a la protec-
cion, esta exigencia posee la regulacion mds detallada, a la que se han in-

26 Como expresa ahora de manera explicita el art. 11.2 RPF, acogiendo la interpreta-
cién extensiva que se hacfa para las uniones de hecho (Y. VALDEOLIVAS, «Comentario al art.
182 LGSS», en op. ult. cit., pag. 726).



N IEEN . [T T T T

70 Yolanda Valdeolivas Garcia

corporado tras la dltima reforma algunas novedades derivadas de la aplica-
cion en este contexto del concepto de familia numerosa que hasta ahora es-
taba ausente. Su fundamento, comun a todo nivel no contributivo y técnica
asistencialista, responde a la existencia de un verdadero estado de necesi-
dad protegible y digno de compensacioén por la Seguridad Social, el exceso
de gastos que conlleva la tenencia de hijos a cargo, pero lo cierto es que,
como se dijo, la actual cuantia del limite de ingresos anuales no garantiza
en absoluto la suficiencia econémica ?’. Incongruencia que se extiende al
hecho de que los ingresos computables a estos fines son solo los de los be-
neficiarios individualmente considerados, o conjuntamente si los padres con-
viven, excluidos otros que la unidad familiar allegue si percibidos por otros
miembros e incluso por los propios hijos causantes; si se pretende atender
al estado de necesidad, seria adecuado considerar la totalidad de los recur-
sos que ingresan en la unidad familiar donde se sitda el hijo a cargo, inter-
pretando que todos ellos sirven al sostenimiento de la misma, procedan del
miembro que procedan 3.

Con todo, el requisito de limitacién de ingresos cuenta con algunas ex-
cepciones relevantes. Primero, se prescinde de tope para asignaciones eco-
némicas por hijo a cargo minusvalido, menor o mayor de edad —con
minusvalia en grado igual o superior al 33 por 100 en el primar caso e igual
o superior al 65 por 100, en el segundo— cuestién sobre la que ya se re-

27" La cuantia madxima, que debe actualizarse cada afio por LPGE en un importe al me-
nos equivalente al incremento general de las pensiones contributivas de la Seguridad Social,
equivale, para 2006, a 8.968,89 euros anuales, elevandose a 15.290,76 euros anuales en el caso
de familias numerosas, con un incremento de 2.476,67 euros por cada hijo a cargo a partir del
cuarto, este incluido (DDAA 2.* LPGE/06 y 6.* RD 161/2005, de 30 dic.). Si se observa, se
calcula la actualizacién de los ingresos médximos en atencion a un concepto incongruente,
cual es la revalorizacién de las pensiones contributivas, en vez de adoptar como referencia,
por ejemplificar, el de la cuantia de ingresos anuales por debajo de la cual no existe obliga-
cion de presentar declaracion del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, lo que, sin
duda, serfa mds correcto. El criterio asumido legalmente hubiera sido mds adecuado para ac-
tualizar la cuantia de la asignacién, con la que si existe identidad de razén, pero respecto de la
que justamente es ignorado por el legislador, al menos en alguno de sus tramos, no asi para
revisar el 1imite de ingresos que no condiciona la cuantia de la prestacién, sino la existencia
misma del derecho a aquella. Algunas observaciones criticas sobre el modo de fijacién del li-
mite de ingresos y sobre qué ingresos computan, en Y. VALDEOLIVAS, «Comentario al art. 182
LGSS», cit., pags. 728 y 730.

28 Declarando no computables los ingresos obtenidos por los hijos, a cargo o no, la
STS(ud) 7 jul. 99, AR. 6444 y las SSTSJ Catalufia 13 mar. 97, AS. 1854, y Castilla y Ledn 15
abr. 97, AS. 1538; en contra, la STSJ Galicia 27 sep. 96, AS. 2782. Por ello, se ha llegado a
excluir del computo de ingresos a efectos de obtener complementos por minimos de la pension
de viudedad lo percibido en concepto de asignaciones econdmicas por hijo a cargo (SSTSJ
Castilla y Ledn 19 ene. 99, AS. 1057 y 23 feb. 99, AS. 5429; en contra, la STSJ Castilla y
Ledn 22 jun. 98, AS. 6313).
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flexiond. Segundo, no se excluye de la proteccién a quienes, aun superando
la cuantia mencionada, obtienen ingresos inferiores a la cantidad que resul-
ta de sumar a dicha cifra el producto de multiplicar el importe anual de la
asignacion por hijo por el nimero de hijos a cargo del beneficiario o la cuan-
tia mayor en el caso de familias numerosas, sin perjuicio de que la cuantia
anual de la asignacion se vea reducida a la diferencia entre los ingresos com-
putables efectivamente percibidos por el beneficiario y el producto de aquella
multiplicacién. Tercero, ahora para restringir la proteccion, se establecen re-
glas especificas en el computo de ingresos en situaciones de convivencia de
los progenitores, con independencia del vinculo matrimonial o extramatrimo-
nial, en el sentido de computar conjuntamente los obtenidos por ambos, lo
que supone un serio recorte a la proteccién, maxime cuando la convivencia
de los progenitores ni sirve para aumentar el limite de ingresos anuales ni
permite el reconocimiento de asignacién simultdneamente al padre y a la
madre. Pese a todo, tal regla, por su propia naturaleza, se aplica en exclusi-
va a los hijos comunes de los convivientes y a cargo de estos, de suerte que,
en familias reconstituidas, cuando de la unidad familiar formen parte hijos
comunes de ambos cényuges junto a hijos de solo uno de ellos, ha de consi-
derarse que el computo de los ingresos para tener derecho a la asignacién
econdmica por estos tltimos solo atendera a los ingresos del progenitor.

Ultima condicién de acceso a la proteccién es no ser beneficiario de
otras prestaciones sociales de caricter publico -contributivas o no, hay que
entender- y excluidos los regimenes privados de proteccion social. Esto es,
se limita a prestaciones reconocidas en cualquiera de los regimenes que in-
tegran la estructura del sistema de Seguridad Social, lo que permite afirmar
que no queda vetada la coincidencia de las prestaciones por hijo a cargo
con otras similares provenientes de la accién asistencial de las Comunida-
des Auténomas o de las entidades locales, o de sistemas foraneos, aun cuando
los ingresos obtenidos por aquellos conceptos compatibles computardn a
efectos del limite de ingresos del beneficiario. Y, desde luego, se limita a
prestaciones publicas, no privadas, quedando excluidas las mejoras volun-
tarias (arts. 39 y 191 y ss. LGSS), aunque tengan identidad de causa, y ya
se gestionen por empresas, Mutualidades de Prevision Social o entidades
aseguradoras de cualquier clase, y previstas o no en convenio colectivo. Se
trata, en realidad, de una regla de incompatibilidad con otras prestaciones
sociales de naturaleza publica, y cualquiera que sea el régimen de protec-
cion que las reconozca, si se advierte una identidad de razén o una idéntica
naturaleza con las que, en esos otros regimenes, se pudieran estar percibien-
do, lo que supone una reiteracién de la regla contemplada, en sede mas ade-
cuada, en el art. 189.2 LGSS. Incompatibilidad que se refiere no solo al be-
neficiario que pudiera serlo doblemente de asignacién y prestacién andlo-
ga, sino que afecta también al otro progenitor.
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Ademads, al margen de los progenitores, también son beneficiarios de
la asignacién econémica que, en su caso, hubiera correspondido a sus pa-
dres o acogedores, los huérfanos de padre y madre, perciban o no pensién
de orfandad, y los hijos abandonados por aquellos, si no se encuentran en
régimen de acogimiento familiar —en este dltimo caso, causarian para quie-
nes los tienen acogidos la asignacién de que se trata, trasladando la condi-
cion de beneficiarios a estos ultimos—. Tales huérfanos o abandonados han
de ser menores de dieciocho afios 0 mayores de esa edad con un grado de
minusvalia igual o superior al 65 por 100, pues tales casos son los tnicos
en que puede reconocerse la asignacién. El precepto no amplia el supuesto
de hecho protegido, ni se extiende a situaciones en que la asignacién no se
hubiera reconocido al padre o madre ?°, limitdndose a reemplazar al titular
del estado de necesidad, entendiendo que el hijo o menor abandonado esté
a cargo de si mismo por no existir progenitores, ya por fallecimiento —huér-
fano absoluto—, ya por abandono, sustituyendo su ausencia, para mantener
la proteccion, por el reconocimiento de la prestacidn al propio hijo a cargo
o menor abandonado sin acogimiento. La condicién de beneficiario de la
asignacién del hijo a cargo es meramente supletoria de la reconocible a al-
guno de los progenitores, y opera solo cuando no hay ni padre ni madre por
fallecimiento o abandono del hijo. Lo que determina que, salvo en los casos
de menores de edad no minusvalidos en que habria de atenderse a los ingre-
sos del hijo, en las restantes situaciones el hijo a cargo serd beneficiario de
la asignacién econdémica cuando el dltimo progenitor al momento de falle-
cer o antes del abandono ya tuviera reconocida tal asignacién o hubiera po-
dido corresponderle de haberse solicitado. Con todo, cuando la asignacién
se reconoce al hijo a cargo huérfano absoluto, de existir pensién de orfan-
dad percibida por el mismo, el resultado serd un acceso menos asequible a
la asignacién que el que existiria de ser beneficiario alguno de los progeni-
tores; porque si, en este dltimo supuesto, en el limite de ingresos no com-
puta lo percibido por el hijo en concepto de pensién de orfandad, tales in-
gresos si se consideran cuando el beneficiario es el propio hijo pensionista,
restringiendo por esta via la proteccién y eludiendo, de facto, una sustitu-
cién automatica por el hijo de la posicidn de beneficiario que hubiera debi-
do reconocerse al progenitor.

4.1.3. El contenido de la proteccion

La asignacién no determina una proteccién unica y uniforme para todo
beneficiario, pues su concreta cuantia econémica dependera de la especifi-

29 Cfr., en este sentido, la STSJ Castilla y Leén-Burgos 27 may. 04, Jur. 186819.
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ca situacion familiar, colocando al solicitante, basicamente en atencion al
nimero de hijos o menores acogidos a cargo del beneficiario y a su grado
de minusvalia, en alguno de los cuatro tramos o importes que pretenden ajus-
tarse a los distintos grados del estado de necesidad: menores de dieciocho
afios, menores de dieciocho con minusvalia igual o superior al 33 por 100,
mayores de edad con minusvalia igual o superior al 65 por 100 y, finalmen-
te, mayores de edad con minusvalia igual o superior al 75 por 100 que re-
quieran el concurso de una tercera persona para valerse 3°. Ello remarca el
cardcter progresivo y redistributivo de las prestaciones familiares, incremen-
tando las asignaciones econémicas a las unidades familiares que padecen
necesidades o cargas mds acuciantes por la incidencia de aquellas variables
relativas al nimero y grado de minusvalia de los hijos a cargo, y recono-
ciéndolas a quienes, incluso excediendo el limite de ingresos, requieren, en
ciertas condiciones, si no una protecciéon completa, si al menos una com-
pensacién parcial de sus necesidades. Y es que la primera de las cuatro si-
tuaciones familiares predeterminadas solo da derecho a percibir el importe
integro establecido, ya se dijo, si el solicitante de la asignacién no supera el
maximo de ingresos anuales fijado, pues, en otro caso, aun conservando el
derecho a la prestacion econémica, la misma serd objeto de la aludida re-
duccién proporcional al exceso de ingresos obtenidos (arts. 182.1.c) LGSS
y 10.1.c) y 13 RPF); por el contrario, las otras tres cuantias nunca son obje-
to de recorte, por no condicionarse a limite alguno de ingresos (arts. 182.3
LGSS y 10.1.c) RPF).

Con todo, el tedrico criterio redistributivo que informa la previsién de
las diversas cuantias de la asignacién se ve afectado seriamente por lo in-
significante de la proteccion, que cuestiona su virtual eficacia para incidir
realmente en las economias familiares, en especial en los dos primeros tra-
mos. A lo que se suma la falta de atencién a otros criterios determinantes de
la proteccién que pueden resultar singularmente agravantes de la situacién
de necesidad familiar, como lo es, por ejemplificar, la existencia de un solo
progenitor o la concurrencia de otros hijos que, a expensas del beneficiario,
no tienen la consideracién legal de a cargo, pese a las reglas mas favorables
en materia de limite de ingresos respecto de las familias numerosas.

4.2. La prestacion por nacimiento o adopcion de tercer o sucesivos hijos
Introducida en nuestro sistema por RD-Ley 1/2000 e incorporada tras

la Ley 52/2003 al articulado de la LGSS (arts. 181.b), 185 y 186 LGSS y

30 Las cuantias son, en el orden sefialado, 291,01 euros anuales, siempre que no se su-
pere el tope de ingresos obtenido por el beneficiario para menores de 18 afios; 581,66 euros
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3.b) y 19 a 22 RPF), esta técnica protectora prevé una prestacion econdmi-
ca de pago tnico y a tanto alzado cuando concurre el hecho causante pre-
visto. Se trata, asi, de una férmula indemnizatoria, a diferencia de la asig-
nacién, con la que, sin embargo, comparte idéntico objetivo de proteccion
familiar, si bien su finalidad directa es ahora compensar solo a determina-
das unidades familiares que asumen mayores gastos como consecuencia del
cuidado de tres o mds hijos, presuponiendo que la familia se ve obligada a
destinar un nivel de recursos sensiblemente superior al de unidades con solo
uno o dos hijos a cargo. Hubiera podido establecerse, en sustitucién de esta
prestacion a tanto alzado, un régimen especial de las asignaciones por hijo
a cargo reconocidas en los arts. 182 y ss. LGSS para cuando se tienen tres o
mas hijos, aumentando en tal caso la cuantia de las reconocidas a partir del
tercero y sucesivos —ahora solo se dispone un incremento del limite de re-
cursos que permite acceder a la asignaciéon—, aunque se ha optado por esta
otra alternativa que, de hecho, solo compensa la situacién de necesidad ini-
cial y en un momento puntual, el de incorporaciéon de un nuevo hijo a la
familia, mediante el reconocimiento de una prestacién de pago unico. Con
todo, dado que la prestacién a la que ahora se alude y la asignacién econé-
mica por cuantos hijos a cargo existan en la unidad familiar son compati-
bles, el pago a tanto alzado que reconoce este precepto no obsta, desde lue-
g0, que ese tercer y sucesivos hijos sean sujetos causantes de una nueva asig-
nacién que, de idéntica cuantia a las anteriores, salvo grados de minusvalia
afladidos, se sumardn a las que el beneficiario ya venia percibiendo por los
dos hijos anteriores. Atin mds, puede suceder que, por el juego de las re-
glas especiales mds favorables en el tratamiento de las familias numero-
sas o por el incremento del 15 por 100 por cada nuevo hijo a partir del
segundo del limite de ingresos anuales que permite acceder a la presta-
cidn, sea a partir del tercero o sucesivos cuando pueda desenvolverse la
proteccién econdémica.

En cuanto a la situacién protegida, tras la incorporacién a la LGSS, no
solo se prevé el nacimiento de hijos naturales sino también adoptados, en

anuales, sin atender a tope de ingresos, para menores con minusvalia igual o superior al 33 por
100; 3.569,52 euros anuales, cantidad equivalente, en computo mensual, a la cuantia de la pen-
sion de invalidez, en la modalidad no contributiva, para mayores de edad con minusvalia igual
o superior al 65 por 100 y, en fin, 5.354,28 euros anuales, cantidad equivalente, en cémputo
mensual, a la pensién de invalidez, en la modalidad no contributiva, mds el complemento por
necesidad del concurso de tercera persona, para esta minusvalia cualificada (DA 2.* LPGE/06,
que ha actualizado los dos tltimos importes, manteniéndose idénticos los dos primeros desde
su fijacion por RD-Ley 1/2000, sin posterior actualizacién). Cuantias generadas por cada hijo
a cargo, multiplicdndose en su importe anual por el nimero de sujetos causantes a cargo del
beneficiario.
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una adecuada ampliacién del hecho causante que, no obstante, sigue exclu-
yendo, sin aparente justificacion, el acogimiento familiar; de suerte que la
familia con dos o mads hijos que acoja a un menor en régimen de acogimiento
familiar permanente o preadoptivo no causa derecho a esta prestacion. In-
coherencia en la ordenacion de la contingencia, que deja fuera una situa-
cion generadora de idéntico estado de necesidad que las expresamente am-
paradas, y que se hace mds patente cuando se compara con la nueva regula-
cion legal de la asignacidén econdémica, que equipara de manera explicita al
menor acogido con el hijo a cargo a efectos de la identificacién de los suje-
tos causantes de la proteccion.

No se alcanza a entender, pues, tal exclusidn, salvo criterios estricta-
mente econémicos que, a la vista de la insignificante cuantia de la presta-
cion, resultan mas que discutibles. Si a efectos de compensacion de cargas
familiares se estima merecedor de la asignacién aquel sujeto que vive a ex-
pensas del beneficiario, en lo que aqui interesa, durante su minoria de edad,
no puede cuestionarse que el acogido queda enmarcado en tal situacién de
hecho, al tener los acogedores en relacién con aquel las mismas obligacio-
nes que incumben respecto de los hijos. En este sentido, de tratarse de un
acogimiento que otorgara a la familia acogedora una compensacién econo-
mica, como permiten las normas civiles, la regla podria tener justificacion,
pero carece de ella cuando tal compensacién es inexistente. Por otro lado, y
de nuevo buscando razones a la exclusion, si lo que quisiera protegerse es
solo al recién nacido por su presunta mayor onerosidad para la familia, de
nuevo emerge la incongruencia, porque o debieran excluirse también las
adopciones de menores que no tienen esa condicién o incluirse el acogimien-
to de recién nacidos.

No obstante, adviértase que en el computo del tercer y sucesivos hijos
se consideran todos los que, ya nacidos o adoptados con anterioridad, tie-
nen la consideracién de hijo a cargo, ya sean de uno solo de los progenito-
res de ese tercero o sucesivos hijos, ya de ambos. Lo que significa, por apli-
cacion de la cualidad de hijo a cargo, que computan no solo los hijos natu-
rales y adoptivos, sino también los menores acogidos, produciéndose una
nueva paradoja: no siendo el menor acogido sujeto causante de esta presta-
cion, si es objeto de atencidn, en cambio, a efectos de tener al nuevo hijo
nacido o adoptado como tercero o sucesivo. Esto es, el menor acogido es
considerado a efectos de la identificacion de la situacién protegida pero ig-

norado en orden a la condicién de sujeto causante de la proteccién 3.

31 Por cierto, respecto de los hijos causantes, es oportuno sefialar que, aunque la nueva

redaccion del art. 185.1 LGSS parece mds restrictiva que su antecedente en lo relativo a la
exigencia de que el nacimiento o adopcién deben producirse en Espaiia, pudiendo interpretarse
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En este mismo orden de consideraciones, se prevén algunas otras cir-
cunstancias susceptibles de ampliar el supuesto de hecho protegido. De una
parte, se reconoce el derecho a la prestacién a quienes, con independencia
del nimero de hijos ya nacidos o adoptados y a cargo, lleguen a tener en un
mismo parto o adopcion tres o mas hijos; 16gica previsién porque, aun no
teniéndose hijos a cargo en el momento del nacimiento o adopcién triple o
superior, es obvio que tal circunstancia ya provoca por si sola la contingen-
cia de que se trata, compatible, ademads, con la de nacimiento o adopcion
multiple, pues, como minimo, la unidad familiar ya estard conformada por
tres o mas hijos a cargo determinantes de la prestacion en cuestion. De otra,
también se concede un tratamiento mds favorable para cuando los hijos a
cargo que se consideran para identificar la situacién protegida tienen la condi-
cién de minusvélidos en un grado igual o superior al 33 por 100, sefialdn-
dose que los mismos computan doble; asi, en una unidad familiar que tenga
a cargo un solo hijo con dicho grado de minusvalia, el segundo nacido o
adoptado serd causante de la prestacién econémica.

En cuanto a los beneficiarios de la prestacién, en clara corresponden-
cia con los requisitos exigidos para el caso de la asignacién econémica por
hijo o menor acogido a cargo, los arts. 185.2 LGSS y 19 RPF remiten ex-
presamente solo a los apartados a), c) y d) del art. 182.1, aunque lo cierto
es que también la letra b), relativa a la tenencia de hijos a cargo, resulta
obligada, y ain mads exigente, dado que han de tenerse como minimo dos
hijos que retdnan esa cualidad, salvo acreditacién de la minusvalia antes re-
ferida. De este modo, en general, la prestacion se somete a las exigencias
de residir en Espafia, no superarse el limite de ingresos anuales previsto y,
en fin, de incompatibilidad con otras prestaciones que el padre o la madre
tengan derecho a percibir en cualquier otro régimen publico de proteccién
social, en los términos analizados para el supuesto de la asignacién econ6-
mica. De ahi que sea irrelevante, pudiendo haber bastado con la primera f6r-
mula de remision, la especificacion relativa al computo conjunto, en caso
de convivencia entre el padre y la madre, de los ingresos percibidos por am-
bos en orden a la consideracion al aludido tope de ingresos anuales, pues
dicha regla ya esta especificada en ese otro precepto citado.

que el nacido fuera de nuestro pais carece de proteccion y, sobre todo, por el notablemente
mayor nivel de gastos, que la adopcién internacional queda excluida de la misma, el art. 20.1
RPF ha venido a zanjar tal consideracion. Asi, se reproduce el régimen original que reconoce
el derecho si producido el nacimiento o adopcién en el extranjero cuando el nacido se integra
de manera inmediata en un niicleo familiar con residencia en nuestro pais. Sobre la interpreta-
cién mds l6gica, aun criticada, previa a la aprobacidn de la reciente norma reglamentaria, vid.
Y. VALDEOLIVAS, «Comentario al art. 185 LGSS», en op. cit., pag. 747.
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En lo que afecta al contenido de la proteccidn, la prestacion consiste
en el abono por una sola vez de una cantidad equivalente a 450,76 euros, en
una cuantia uniforme para todo beneficiario, en l6gica correspondencia con
el caracter no contributivo de la prestacién, que prescinde, pues, de perio-
dos previos de cotizacién y de calculo personalizado de bases reguladoras.
No obstante, esa cuantia inicialmente uniforme puede verse reducida de su-
perarse el limite de ingresos, en idénticos términos a los expresados para la
asignacién %2, y, como en este tltimo caso Se trata de igual importe al pre-
visto en la norma original, con lo que se observa que desde 2000 no se ha
producido el mas minimo incremento del alcance de la proteccién, ni si-
quiera por la via de la actualizacién afio a afio al incremento del indice de
precios al consumo. En conclusidn, la prestacién por tercer y sucesivos hi-
jos, ya testimonial en el primer afio de su aplicacién en nuestro sistema, agra-
va ese cardcter de forma progresiva, lo que cuestiona la verdadera virtuali-
dad de la accién protectora. Una vez mds vuelve a cobrar razén la tesis de
que nuestro sistema de prestaciones familiares, con todas las valoraciones
afladidas que quepa introducir en el debate, se mueve mas en la linea de la
proteccion de los hijos minusvalidos que en la sola proteccién de la tenen-
cia de hijos que conviven en la unidad familiar y a expensas de la misma,
sumando a una muy reducida cuantia de las prestaciones, ni siquiera actua-
lizadas al IPC, una limitacién de ingresos realmente bajos que condicionan
el acceso a la proteccion.

4.3. Prestacion econémica de pago tinico por parto o adopcion maul-
tiples

La tercera y tltima proteccién familiar en la modalidad no contributiva
se concreta en una prestacién econémica de pago unico por parto o adop-

32 Aunque serd muy poco relevante el juego de esta excepcion a la limitacién de ingre-
sos, pues para que entre en juego ha de ser muy pequefio el exceso sobre el limite anual, méxi-
me al disponerse que no se reconocera la prestacion cuando la diferencia aludida sea inferior
al importe anual de la asignacion por hijo o menor acogido no minusvalido, esto es, menor a
291 euros. En todo caso, una vez reconocida la prestacion, la misma tendrd una cuantia no
integra sino reducida y equivalente a la diferencia entre los ingresos efectivamente percibidos
por el beneficiario y aquel importe conjunto. Solucién mds flexible y menos restrictiva a la
prevista, aunque ello alejara el régimen aplicable del que es propio de la asignacién por hijo a
cargo, y aun extensible también a esta tltima, hubiera sido la de mantener la posibilidad de
reconocimiento de la prestacion cuando se supera el limite de ingresos si los percibidos siguen
siendo inferiores a los que se obtendrian de sumar a aquellos el importe de las prestaciones
familiares, pero sin reducir a continuacidn la cuantia de las prestaciones efectivamente reco-
nocidas; de esta forma, considerado el reducido importe de los ingresos atendidos y la también
escasa cuantia de las prestaciones, se aseguraria una proteccion algo menos parca.
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ci6on multiples. Como la anterior, esta proteccion, una vez incorporada al
articulado de la LGSS en sus arts. 187 y 188, desarrollados por los arts. 23
a 26 RPF, y frente al modelo precedente del RD-Ley 1/2000, ha venido a
ampliar el hecho causante al supuesto de adopcién, antes excluido por con-
siderarse solo los hijos biol6gicos. No es cuestionable que se estd en pre-
sencia de una técnica prestacional que responde a idéntico objetivo de pro-
teccion a la familia que las que originalmente eran contenido exclusivo de
las prestaciones familiares denominadas por hijo a cargo, Unicas reguladas
inicialmente dentro de la LGSS, aun cuando su finalidad directa es aqui com-
pensar solo determinado hecho familiar que presupone la asuncién de ma-
yores gastos como consecuencia de la incorporacién coetdnea en un mismo
acto -parto o adopcién- de dos o mas hijos. Ello presupone que la familia se
ve obligada a destinar un nivel de recursos sensiblemente superior que cuan-
do el crecimiento de la unidad familiar se produce por la incorporacién de
un solo hijo. Esto es, no se protege en atencién a tener nuevos hijos a car-
g0, lo que vendria cubierto, en su caso, via asignacién econémica, compati-
ble, desde luego, con la prestacién que ahora interesa, sino porque la fami-
lia ha de cuidar de forma simultidnea de varios hijos consecuencia del parto
o adopcién mudltiples.

Como se dijo, destaca en la regulacién vigente la ampliacién operada
en la identificacién de la situacion protegida o de los beneficiarios de la pres-
tacion, toda vez que la original quedaba limitada al parto mdltiple, exclu-
yendo, pues, la situacién, que ahora también se contempla como merecedora
de proteccion, de la adopcién multiple. Opcién adecuada, pues ambos acon-
tecimientos comparten un idéntico estado de necesidad atendible, no excu-
sable ni siquiera considerando que solo el primer caso presupone la presen-
cia de al menos dos recién nacidos como sujetos particularmente tutelables,
toda vez que, al margen de que la adopcién multiple no excluye mecénica-
mente tal posibilidad, tampoco parece que la cualidad de recién nacidos afiada
realmente nada digno de diferenciarse de la condicion de recién adoptados.
Asi, el resultado es una solucién mas coherente con el sentido de la presta-
cioén y con el principio de igualdad que, a efectos de proteccién social, dis-
pone nuestro sistema publico para los hijos cualquiera que sea su filiacion,
natural o adoptiva, y cuyo régimen anterior resultaba, asi, criticable. Con
todo, tampoco puede obviarse en esta linea argumental la actual exclusion
de la prestacion, en absoluto casual y coincidente con la que es propia de la
modalidad protectora anterior, del acogimiento familiar multiple, de suerte
que la familia que acoja simultdneamente a dos o mas menores en dicho
régimen no causa derecho a esta prestacion. Nueva incoherencia en la orde-
nacién de la prestacidn que excluye como protegible una situacién determi-
nante del mismo estado de necesidad que las expresamente amparadas, maxi-
me tras la incorporacién de la adopcién multiple, y que contrasta con la nueva
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regulacion legal de la asignacién econdmica, que equipara de manera expli-
cita al menor acogido con el hijo a cargo a efectos de la identificacién de
los sujetos causantes de la proteccion. A estos efectos, pueden tenerse por
reproducidos los argumentos criticos que, sobre esta misma cuestion, se rea-
lizaron respecto de la prestacion por nacimiento o adopcién de tercer y su-
cesivos hijos, a los que puede afiadirse, para este concreto caso, otro que
refuerza la consideracion critica. En efecto, si se advierte que el art. 3.2 RD
1251/2001 prevé, dentro de la contingencia de maternidad, un subsidio es-
pecial para los casos de parto multiple y de adopcién o acogimiento de mas
de un menor de forma simultdnea, sin diferencias, pues, a efectos de pro-
teccion entre las tres figuras descritas, se cuenta con una nueva razén que
refuerza la incongruencia legislativa, insalvable con la sola explicacién de
que estamos ante diversos riesgos protegidos.

Por lo demds, y ahora en valoracién positiva, el art. 24.1 RPF ha veni-
do a solventar también para este caso la regulacion legal restrictiva que im-
pone, sin aparente excepcion, la exigencia de que el parto o adopciéon mul-
tiples se produzcan en Espaifia, al reputar producido en nuestro pafs el naci-
miento o la adopcién que tenga lugar en el extranjero cuando se acredite
que el hijo se ha integrado de manera inmediata en un nicleo familiar con
residencia en territorio espafiol. Asimismo, recuérdese que en los casos de
parto o adopcién miltiple, cuando uno de los hijos nacidos o adoptados esté
afectado por una minusvalia igual o superior al 33 por 100, el mismo com-
putard doble (art. 24.2 RPF). Reglas ambas que reproducen el régimen de la
modalidad protectora que antecede a esta.

En relacién con los sujetos beneficiarios de la prestacién, a diferencia,
ahora si, de las restantes prestaciones familiares previstas, esta tltima no se
condiciona a limite alguno de ingresos, de suerte que procede su reconoci-
miento cualquiera que sea la situacién econémica de la unidad familiar. Sin
duda, con ello, y a la vista del particular contenido protector, se esta resal-
tando que lo que se persigue con esta accidén protectora es Unicamente un
reequilibrio inicial, mediante el pago de una sola vez del correspondiente
importe, de la economia familiar en el instante en que se incorporan de for-
ma coetdnea dos o mas hijos a la unidad de que se trate. Desde ese instante,
las cargas econdmicas que la presencia de dos 0 mds nuevos miembros pue-
da determinar en la misma serdn cubiertas, en su caso, por otro tipo de mo-
dalidades protectoras. Abstraccidon de los ingresos que no obsta la aplica-
cion de otros dos requisitos comunes a las asignaciones econémicas y a las
prestaciones por tercer y sucesivos hijos, a los que la norma remite expre-
samente. Tales son la residencia legal en Espafia y la exigencia de que el
padre o la madre no tengan derecho a prestaciones de esta misma naturale-
za en cualquier otro régimen publico de proteccién social, en los términos
ya analizados. En definitiva, la prestacién por nacimiento o adopcién mul-
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tiples se separa en un punto importante del régimen comun de las prestacio-
nes familiares, en general sometidas, salvo hijos causantes minusvalidos, a
la acreditacion de carencia de ingresos por no superarse el limite anualmen-
te dispuesto. Por el contrario, aquellas quedan sometidas Unicamente a la
concurrencia del hecho causante, a la residencia legal en Espafia, que no
evita, pues, el acceso a la proteccion por los extranjeros que dispongan de
aquella condicidn, y a la incompatibilidad con prestaciones idénticas dentro
del sistema de Seguridad Social.

Por lo que afecta al contenido protector, se trata de una prestacién eco-
ndémica a tanto alzado y de pago tnico equivalente a una cuantia que atien-
de exclusivamente al nimero de hijos nacidos o adoptados de forma simul-
tdnea, y que en vez de determinarse en un importe expresado de modo di-
recto, se establece en referencia al concepto de salario minimo interprofe-
sional: 4 veces el SMI si el nimero de hijos nacidos o adoptados es igual a
dos, 8 veces dicho importe si los hijos nacidos o adoptados son tres y, final-
mente, 12 veces el SMI si los nuevos hijos son cuatro o mas. Al respecto,
cabe hacer algunas consideraciones. De una parte, que a partir de cuatro hi-
jos, la cuantia de la prestacion no se ve progresivamente aumentada por cada
hijo nacido o adoptado, prescindiendo entonces de su nimero efectivo, lo
que elimina en tales casos el cardcter progresivo de la proteccidn; si puede
razonarse que no serd muy frecuente la situacién familiar de incorporacién
simultdnea de cinco o mas hijos nacidos o adoptados, ello no puede ocultar
el hecho de que, alli donde se produzca esta circunstancia, la proteccion
percibida resultard menos compensadora del estado de necesidad que inten-
ta cubrirse por esta via. De otra, y ahora de cardcter mds positivo, que la
determinacion de la cuantia de la prestacién en atencidn al importe del sala-
rio minimo interprofesional asegura una constante actualizacién de la pro-
teccion, al menos en idéntica cuantia al incremento anual de aquel, lo que
garantiza, como minimo, y al margen de la consideracién que merezca su
concreto alcance protector, la conservacién de su valor econémico o la equi-
valencia de su poder adquisitivo afio tras afio; en este sentido, se evita aho-
ra que, como sucede con la asignacién econémica en sus dos primeros tra-
mos y la prestacién por nacimiento o adopcién de tercer y sucesivos hijos,
la falta de revision por el legislador de las cuantias reconocidas al benefi-
ciario reduzca progresivamente el contenido protector.

Finalmente, la prestacién por parto y adopcién mudltiples resulta per-
fectamente compatible con las restantes prestaciones familiares, no solo por
la ausencia de regla legal expresa de incompatibilidad, sino también porque
ello resulta es con su diversa finalidad protectora. Aun compartiendo todas
ellas idéntico estado de necesidad acreditado en la existencia de cargas fa-
miliares, cada una identifica una diversa situacién protegida, que agrava aquel
estado de necesidad comun, y que se compensa en cada caso por conceptos
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distintos. Asimismo, también resulta compatible la prestacién de que se tra-
ta con el subsidio especial por parto multiple y adopcién o acogimiento de
mads de un menor previsto en el art. 3.2 RD 1251/2001, que se concreta en
un subsidio equivalente al que corresponderia percibir por un hijo por cada
uno de los nacidos, adoptados o acogidos, durante las seis semanas poste-
riores al parto o desde la resolucién administrativa o judicial que constituya
la adopcidn o el acogimiento.

5. CONCLUSIONES

La familia constituye una realidad nuclear en la organizacién social,
en tanto forma de atencién bésica de las necesidades de los individuos, y es
también objeto especifico de proteccidn social por los bienes y valores que
incorpora, que la hacen merecedora de una tutela singular y diversa de la
individual de cada uno de los miembros que la componen, en tanto institu-
cién que cumple una funcién social primordial. Pues bien, la configuracion
del global modelo de prestaciones familiares, dentro y fuera de la Seguri-
dad Social, es capaz, en buena medida, de favorecer o dificultar la consecu-
cioén de dicha funcién, haciendo ineludible la existencia de una politica in-
tegral y coordinada de apoyo a la familia. En especial, y desde el campo
que nos es mds propio, los ordenamientos laboral y de Seguridad Social se
manifiestan como instrumentos particularmente sensibles en la garantia del
cumplimiento de esas responsabilidades y objetivos familiares, conciliando
la vida laboral con la vida familiar, favoreciendo un reparto equitativo de
las cargas familiares entre ambos sexos y aliviando o compensando a las
familias de los deberes asistenciales de cuidado y apoyo de sus miembros
que, en su ausencia, debieran ser cubiertos por otros medios y recursos, asi
como de los costes que, por edad o circunstancias especiales como enfer-
medad o minusvalia, exige su atencién y asistencia. Pues bien, en este con-
texto, y desde el mds estricto plano del sistema de Seguridad Social, como
se ha constatado, la actuacion es todavia manifiestamente mejorable. Asi lo
advierte el Consejo de Europa en diversos informes, resaltando que la ma-
ternidad, el hijo y la familia, son los «parientes pobres de la politica so-
cial». De suerte que la retérica valoracién e importancia sociopolitica con-
cedida a la familia contrasta, si no choca abiertamente, con la frecuente in-
diferencia y aun penalizacién que la misma sufre en la realidad de las me-
didas adoptadas para su proteccion.

En efecto, y en lo que toca a la proteccién de las cargas que representa
la tenencia de hijos, como objetivo esencial perseguido por la contingencia
que denominamos prestaciones familiares, al tiempo que se reclama un in-
cremento de la natalidad para renivelar la evolucién demografica de la po-
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blacién y su envejecimiento, que desequilibra el sistema de proteccién so-
cial, se advierte la ausencia de politicas «profamiliares» que incentiven aquel
cambio mediante la compensacién de las cargas que implica el tener hijos a
cargo, por las ya aludidas razones de unir a unas prestaciones econémicas
muy escasas en su cuantia, unos requisitos de nivel maximo de ingresos para
su disfrute muy rigurosos. Si la eficacia de un sistema de proteccién a la
familia se mide por la acreditacién de que el conjunto de prestaciones y ayu-
das de todo tenor otorgadas a una unidad familiar con hijos permite el mis-
mo nivel de vida o un bienestar equivalente al que esa misma unidad dis-
frutarfa sin hijos y, en consecuencia, sin aquella proteccién adicional, la in-
suficiencia de nuestro sistema estd mas que probado. Pero se trata de un
reto que debe afrontar la Seguridad Social si se pretende mantener el objeti-
vo de neutralizar las graves dificultades que contribuyen a la irregular pro-
gresion de nuestra tasa de natalidad.

Es desde planteamientos de tal tenor desde los que se ha querido abor-
dar el estudio de nuestro vigente sistema de prestaciones familiares, a los
efectos de desentrafiar su real incidencia sobre el objetivo que persigue este
tipo de proteccién, no otro que, de una parte, luchar contra el empobreci-
miento de las familias, garantizando, a las que se encuentran en circunstan-
cias especialmente gravosas, unos ingresos minimos; de otra, influir sobre
una politica familiar que, lejos de cualquier intencién exclusivamente fata-
lista, aun sin desdefiarla, permita compensar las cargas que provoca el naci-
miento de hijos. Sin duda, la composicién familiar ha de responder a la op-
cion libre y responsable de sus miembros, pero no es menos cierto que di-
cha eleccién puede verse alentada o restringida como consecuencia de la
previsién de ciertos incentivos o, en sentido opuesto, de su imprevision o
incluso actuacion de medidas disuasorias.

Asimismo, todo ese entramado normativo debe adaptarse a las
novedosas formas de vida, organizacién familiar y estructuras de los hoga-
res que han surgido en los dltimos tiempos, y que reclaman, a su vez, nue-
vas politicas capaces de responder a las necesidades que plantean. Las pres-
taciones familiares no pueden mantenerse ajenas a fenémenos de creciente
frecuencia e importancia, como son las familias monoparentales, las pare-
jas sin vinculo matrimonial y aun del mismo sexo con y sin hijos, las fami-
lias reconstituidas que aportan hijos de anteriores relaciones a la nueva uni-
dad familiar, el retraso en el abandono por parte de los hijos del niicleo fa-
miliar, el incremento de la atencién de personas dependientes en las células
familiares o la reduccion de la media de miembros de la unidad familiar,
entre otras. Realidades sociales todas ellas que han de ser necesariamente
tomadas en consideracién por los poderes ptblicos en su finalidad de prote-
ger de modo eficaz a las familias, y que demandan de aquellos un original
modelo de prestaciones sociales que tome como base el paradigma sociofa-
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miliar actualmente vigente y radicalmente enfrentado al que hemos conoci-
do hasta ahora, pues solo asi podra darse satisfaccion a las necesidades ge-
nuinas de la nueva realidad familiar. De este modo, las transformaciones de
las estructuras demogréficas y sociales que tienen su anclaje dltimo en la
composicién de las familias son elementos de inexcusable atencién en el
disefio de los modelos de proteccion social de sus necesidades. Algunos sis-
temas ya han demostrado que las adaptaciones de aquellas politicas a las
nuevas realidades sociolégicas no s6lo son posibles, sino inevitables y po-
sitivas, interviniendo activamente en la evolucion de las formas familiares
con medidas tales como la remuneracién del cuidado de hijos, personas ma-
yores o minusvalidos, el incremento de la deduccién fiscal por hijos, el re-
conocimiento, a efectos de causar derecho a futuras prestaciones, de los pe-
riodos dedicados al cuidado de hijos o el incremento de las contribuciones
de las familias sin hijos, por su no colaboracién en la sustituciéon generacional
que sirve de sostén al sistema. Si se repara, el incremento del gasto que la
Seguridad Social destine a prestaciones familiares no constituye sino una
inversiéon de futuro, pues el hijo de hoy serd el activo laboral de mafiana
que proveera los requerimientos de ingresos futuros del sistema ptblico.

Para cumplir tales objetivos, y en linea con lo ya expuesto, resulta prio-
ritario avanzar en la universalizacién de las prestaciones familiares y, desde
luego, en su progresiva equiparacién a la media de los paises europeos en
cuantia y condiciones de disfrute. Prestaciones familiares que no han de con-
formarse con la garantia de recursos actuales o durante la situacién de ne-
cesidad que el cuidado de hijos u otros familiares pueda representar para la
unidad de que se trate, sin menospreciar, desde luego, su evidente impor-
tancia, sino que deben asegurar también que no se vean perjudicados, como
consecuencia de la atencién a dichas cargas, el acceso o contenido protec-
tor de prestaciones futuras. El esquema de proteccién es, pues, plural y he-
terogéneo, como corresponde a la amplitud y complejidad de la realidad
tutelada, haciendo de la familia en cuanto tal un objeto de proteccién social
especifico que engloba, ademas, la proteccién de cada uno de sus miem-
bros individualmente considerados, asi como de las relaciones, derechos y
obligaciones y responsabilidades nacidas en su seno. Es en tales condicio-
nes como queda cabalmente asegurado el mandado constitucional a los po-
deres ptiblicos de apoyo y proteccidn integral a la familia.



