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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

15849 Pleno. Auto 114/2018, de 16 de octubre de 2018. Cuestiéon de
inconstitucionalidad 3307-2018. Inadmite a ftramite Ila cuestion de
inconstitucionalidad 3307-2018, planteada por el Juzgado de lo Social num. 1
de Barcelona en relacion con el articulo 60, apartados primero y cuarto, del
texto refundido de la Ley general de Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre. Votos particulares.

ECLI:ES:TC:2018:114A

Excms. Srs. don Juan José Gonzalez Rivas, dofia Encarnacién Roca Trias, don
Andrés Ollero Tassara, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Santiago Martinez-Vares
Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, don
Antonio Narvaez Rodriguez, don Alfredo Montoya Melgar, don Ricardo Enriquez Sancho
y dofia Maria Luisa Balaguer Callejon.

AUTO
l. Antecedentes

1. El 12 de junio de 2018 tuvo entrada en el registro general de este Tribunal un
oficio del Juzgado de lo Social num. 1 de Barcelona, al que se acompanaba, junto con el
testimonio del procedimiento num. 953-2016-3, que se tramita ante dicho Juzgado, el
Auto de 28 de mayo de 2018, por el que se acordaba plantear cuestion de
inconstitucionalidad respecto del apartado cuarto, en relacion con el apartado primero,
del articulo 60 («Complemento por maternidad en las pensiones contributivas del
sistema de la Seguridad Social») del texto refundido de la Ley general de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (LGSS).

Los apartados primero y cuarto del articulo 60 LGSS establecen lo siguiente (en
cursiva el inciso cuestionado):

«1. Se reconocera un complemento de pension, por su aportacion demografica a la
Seguridad Social, a las mujeres que hayan tenido hijos biolégicos o adoptados y sean
beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la Seguridad Social de pensiones
contributivas de jubilacién, viudedad o incapacidad permanente.

4. El complemento de pension no sera de aplicacion en los casos de acceso
anticipado a la jubilacion por voluntad de la interesada ni en los de jubilacién parcial, a
los que se refieren, respectivamente, los articulos 208 y 215. No obstante lo anterior, se
asignara el complemento de pensién que proceda cuando desde la jubilacién parcial se
acceda a la jubilacion plena, una vez cumplida la edad que en cada caso corresponda».

2. Los antecedentes de hecho del planteamiento de la presente cuestidén son los
siguientes:

a) Dona Maria Teresa S. solicitd el reconocimiento de su pensién de jubilacion con
fecha de efectos 6 de septiembre de 2016. Por resolucion de 5 de octubre de dicho afio
le fue reconocido un importe que no incluia el complemento de maternidad previsto en el
articulo 60.1 LGSS).

b) El 27 de octubre de 2016 la solicitante presentd un escrito de reclamacion
porque consideraba que se le debia asignar el citado complemento de maternidad. El
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) desestimé la reclamacion previa
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mediante resolucién de 9 de noviembre del mismo afio, al entender que la modalidad de
jubilacién de la reclamante es la jubilacién anticipada voluntaria del articulo 208 LGSS y
no la jubilaciéon anticipada por causa no imputable al trabajador del articulo 207, por lo
que, de acuerdo con el apartado cuarto del articulo 60 del texto refundido de 2015, el
complemento de maternidad no es aplicable. La resolucion desestimatoria argumenta
que la interesada caus6 baja en su empresa por finalizacion de contrato y no por ninguno
de los motivos previstos en el articulo 207 LGSS.

c) Frente ala desestimacion anterior, dofia Maria Teresa S. interpuso una demanda
en la via judicial contra el INSS, en reclamacién del reconocimiento del complemento de
maternidad. La demanda fue turnada al Juzgado de lo Social num. 1 de Barcelona, que
inicid el procedimiento num. 953-2016-3, dando curso a las actuaciones.

d) En el seno del anterior procedimiento y, por medio de providencia de 18 de abril
de 2018, el magistrado-juez del precitado Juzgado de lo Social nim. 1 de Barcelona
acordd conceder a las partes personadas y al Ministerio Fiscal un plazo de diez dias
para que pudieran alegar sobre la pertinencia de plantear cuestion de
inconstitucionalidad respecto del apartado cuarto, en relacién con el apartado primero,
del articulo 60 LGSS, por si pudiera ser contrario al articulo 14 CE.

e) En fecha 7 de mayo de 2018, el Fiscal formul6 escrito de alegaciones en el que
estimo que era oportuno plantear la cuestion de inconstitucionalidad, pero solo en el
caso de que el titular del juzgado considerara que la jubilacion de la demandante es
voluntaria. Por escrito de 11 de mayo de 2018, el representante del INSS argumentoé que
la norma no es relevante para la resolucion del caso, porque la sentencia no ha de
decidir sobre el posible derecho al complemento por maternidad, sino sobre el caracter
voluntario (tesis del INSS) o involuntario (pretension de la demandante) de la jubilacion.

Al margen de lo anterior, argumenta que la exclusion del complemento por
maternidad en los supuestos de jubilacion anticipada voluntaria es una opcion legitima
del legislador acorde con el articulo 14 CE, pues, en la determinacién de las situaciones
de necesidad, el legislador tiene un amplio margen de apreciacion.

Asi, aduce que, atendiendo a la finalidad y razén de ser del complemento de
maternidad, resulta légica y razonable (o al menos no resulta irracional o discriminatoria)
la exclusién del mismo en los casos de jubilacion anticipada voluntaria. EI complemento
se reconoce Yy justifica por la aportacion demografica de las mujeres a la Seguridad
Social, lo que implica de manera necesaria e inescindible una dedicacion al cuidado del
menor que haya dificultado histéricamente la conciliacion laboral, afectando a la carrera
de seguro de las mujeres. Por ello seria contradictorio, afirma el letrado del INSS,
compensar la minoracién de la pension causada por tales circunstancias a quien
voluntariamente decide acortar su vida laboral y aumentar los afios de disfrute de la
pension.

f) Por escrito de 15 de mayo de 2018, la parte actora admite que ha accedido a la
jubilacién anticipada a los 63 afos al amparo del articulo 208 LGSS, pero que ha sido
por causas ajenas a su voluntad, toda vez que se ha debido a la extincidon de un contrato
temporal. Alega que el complemento de maternidad no deberia estar sujeto a una forma
determinada de pérdida de empleo, sino que deberia aplicarse y concederse a las
modalidades de jubilaciéon anticipada siempre y cuando la pérdida de empleo y el cese
en la actividad se hubieran producido por causas ajenas a la voluntad de la trabajadora,
como entiende que es su caso.

g) Mediante Auto de 28 de mayo de 2018, el Juzgado de lo Social num. 1 de
Barcelona acordé plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto del apartado cuarto,
en relacion con el apartado primero, del articulo 60 LGSS, por entender que podria
resultar contrario al principio de igualdad ante la ley reconocido en el articulo 14 CE.

3. El Auto de planteamiento analiza, en primer lugar, la aplicabilidad y relevancia de
la norma para razonar, a continuacion, sobre el fondo del asunto.

a) Respecto al juicio de relevancia, en respuesta a la observacion del Ministerio
Fiscal, afirma que no alberga duda alguna de que estamos ante una jubilaciéon por
voluntad de la interesada, al no concurrir ninguno de los supuestos previstos en el
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sefialado articulo 207 LGSS. Y no apreciandose la existencia de situacion discriminatoria
alguna en dicho articulo 207, sin que el cese de una relaciéon temporal se pueda
equiparar a ninguna de las situaciones de restructuracion empresarial recogidas en él,
considera que si el articulo 60.4 LGSS es conforme a la Constitucién, la demanda
deberia ser desestimada. Por el contrario, si se entendiera que el precepto cuestionado
es inconstitucional por excluir a las jubiladas anticipadamente de manera voluntaria (art.
208 LGSS), la demanda habria de estimarse.

b) Entrando en el fondo de la duda, el érgano judicial razona que el articulo 60.4
LGSS contraviene la clausula general de igualdad del primer inciso del articulo 14 CE,
pues la diferencia de trato entre formas de acceso a la prestacion contributiva de
jubilacién para percibir el complemento previsto en el articulo 60.1 LGSS no responde a
una finalidad objetivamente justificada, razonable y proporcionada.

Para el Auto de planteamiento la norma sefala cual es la finalidad de dicho
complemento: «La aportacion demografica a la Seguridad Social». Por tanto, si se
atiende a esta finalidad, no hay razén que justifique la desigualdad de trato. Aflade que la
distorsion que se pudiera causar en el caracter contributivo de la prestacion ya vendria
justificada con los requisitos adicionales exigidos (edad, periodo minimo de cotizacién,
etc.) y con los coeficientes reductores que se aplican a la jubilaciéon anticipada. Introducir
un nuevo coeficiente reductor (no acceder al complemento por maternidad, pese a haber
aportado a la demografia) seria desproporcionado a dicho fin. Para el 6rgano judicial,
tanto los requisitos adicionales como el coeficiente reductor serian en si mismos factores
suficientes para desincentivar las jubilaciones voluntarias anticipadas.

Finalmente, destaca que lo relevante para el legislador es que hayan nacido hijos,
por el aporte demografico que suponen al sistema de Seguridad Social, sin que importe
que esos hijos sean mayores o menores, dependientes o no, o incluso si sobreviven o
han fallecido. Desde esta 6ptica, considera que el articulo 60.4 LGSS, en cuanto excluye
del «complemento por maternidad» a quienes accedan a la jubilacién por la via del
articulo 208 LGSS, es contrario a la clausula general de igualdad del articulo 14 CE, al
no existir una diferencia objetivamente justificada, razonable y proporcionada.

4. Por providencia de 17 de julio de 2018, la Seccion Cuarta del Tribunal
Constitucional acordd, a los efectos que determina el articulo 37.1 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC), oir al Fiscal General del Estado para que, en el plazo de
diez dias, alegara lo que estimara conveniente acerca de la admisibilidad de la presente
cuestion de inconstitucionalidad, por si fuere notoriamente infundada.

5. La Fiscal General del Estado presentdé sus alegaciones el 14 de septiembre
de 2018 interesando la inadmisién de la cuestion por resultar notoriamente infundada,
por los motivos que se resumen, a continuacion:

a) Comienza recordando la doctrina constitucional sobre el principio de igualdad, de
la que destaca que no toda desigualdad en la ley supone necesariamente una infraccion
del articulo 14 CE, sino solamente aquella que introduzca una diferencia entre
situaciones que puedan considerarse iguales y que carezca de una justificacion objetiva
y razonable (cita, entre otras muchas, la STC 110/2015, de 28 de mayo).

En particular, resalta que el principio de igualdad ha sido alegado a menudo en
materia de prestaciones de la Seguridad Social, por lo que existe doctrina constitucional
que atribuye al legislador un amplio margen para configurar el sistema de Seguridad
Social segun los recursos disponibles y las necesidades existentes. Cita, en concreto, la
STC 197/2003, de 30 de octubre, FJ 3, que declara que «el art. 41 CE convierte a la
Seguridad Social en una funcién estatal en la que pasa a ocupar una posicién decisiva el
remedio de situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y
determinadas teniendo en cuenta el contexto general en que se producen y en conexién
con las circunstancias econdémicas, las disponibilidades del momento y las necesidades
de los diversos grupos sociales». Menciona, también, la STC 184/1993, de 31 de mayo,
FJ 6, segun la cual «este Tribunal Constitucional no debe interferir con decisiones
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singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio econémico financiero del conjunto del
sistema, salvo que la diferencia de tratamiento controvertida esté desprovista de toda
justificacion objetiva y razonable».

b) A partir de la doctrina constitucional resefiada, la Fiscal General del Estado
considera que el planteamiento de la cuestidon es notoriamente infundado. Aunque no se
puede negar que la aportacion demografica de las mujeres que se jubilan es igual, tanto
si la jubilacién es voluntaria como si no, hay que remitirse al argumento que esgrime el
INSS, conforme al cual el complemento pretende, en realidad, compensar la minoracion
involuntaria de la pension de jubilacion por el déficit de «carrera de seguro» (tiempo de
cotizacion), derivada de la maternidad. Con base en este argumento, no parece arbitrario
excluir del complemento a las mujeres que voluntariamente deciden acortar su «carrera
de seguroy.

Aclara que el complemento busca mejorar la prestacién de aquellas mujeres que, por
la tradicional dedicacién a los hijos, no hayan podido cotizar tanto como el resto de
trabajadores, pese a su intencién de agotar la carrera laboral. Por tanto, aquellas que
acortan voluntariamente su tiempo de cotizacion no se encuentran en la misma situacién
que el resto, por lo que considera razonable que el legislador no les reconozca el
complemento.

El escrito de la Fiscal General del Estado aborda especificamente la alegacion de la
parte actora en el proceso a quo de que, aun admitiendo que su caso no se encuadra en
el articulo 207 LGSS, entiende que no se ha jubilado voluntariamente, sino por fin de su
contrato temporal. Al respecto, la Fiscal enfatiza que la finalizacién de un contrato
temporal no es asimilable a un despido colectivo u objetivo por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién, supuestos principales a que se refiere el
articulo 207 LGSS, pues en estos casos habia una expectativa de continuacién en el
empleo que se ve frustrada, mientras que en el contrato temporal se conoce de
antemano el momento de finalizacién. Ademas, como indicio de la involuntariedad, el
articulo 207 LGSS exige a la jubilada su previa inscripcion como demandante de empleo
durante seis meses ininterrumpidamente; requisito que tampoco se cumple por la
recurrente en el proceso a quo.

c) La Fiscal General del Estado afiade que la regulacion aqui cuestionada no
conduce a un resultado desproporcionado, ya que la diferencia introducida se
circunscribe al complemento de maternidad, que es de un 5, 10 o 15 por 100 segun el
numero de hijos. A las madres a las que no se aplica por acceder voluntariamente a la
jubilacion se les dispensa el mismo trato que a los hombres o a las mujeres que no han
sido madres de dos o0 mas hijos.

d) Finaliza su escrito concluyendo que, aunque el legislador podria no haber
diferenciado por motivo de la forma de acceso a la jubilacién, y no por ello habria
vulnerado el articulo 14 CE, al excluir del complemento a quienes se jubilan
anticipadamente de forma voluntaria tampoco lo infringe, ya que cuenta con una
justificaciéon que no es ilogica, irracional ni absurda, sin que, ademas, los efectos que
produce puedan considerarse desproporcionados. Concluye, en definitiva, interesando
que la presente cuestidon se inadmita por ser notoriamente infundada.

Il. Fundamentos juridicos

1. El Juzgado de lo Social num. 1 de Barcelona plantea una cuestion de
inconstitucionalidad respecto del apartado cuarto, en relacién con el apartado primero,
del articulo 60 («complemento por maternidad en las pensiones contributivas del sistema
de la Seguridad Social») del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social
aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre (LGSS), por su eventual
contradiccion con el principio de igualdad ante la ley reconocido en el articulo 14 CE.

La Fiscal General del Estado se opone a la admisiéon a tramite de la cuestion, por
estimarla notoriamente infundada, con arreglo al articulo 37.1 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC) y, de acuerdo con dicho precepto, el Tribunal
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Constitucional puede rechazar en tramite de admisién y mediante Auto, sin otra
audiencia que la del Fiscal General del Estado, la cuestién de inconstitucionalidad
cuando fuere notoriamente infundada.

Este Tribunal ha declarado con reiteracion que el concepto de cuestidon
«notoriamente infundada» del articulo 37.1 LOTC «encierra un cierto grado de
indefinicién, que se traduce procesalmente en otorgar a este Tribunal un margen de
apreciacion a la hora de controlar la solidez de la fundamentacion de las cuestiones de
inconstitucionalidad, existiendo supuestos en los que un examen preliminar permite
apreciar la falta de viabilidad de la cuestidon suscitada, sin que ello signifique un juicio
peyorativo sobre la duda de constitucionalidad trasladada por el érgano judicial» (por
todos, ATC 109/2017, de 18 de julio, FJ 2).

Pues bien, en el presente caso la duda de inconstitucionalidad planteada resulta
notoriamente infundada por lo que, como solicita la Fiscal General del Estado, la
cuestion debe inadmitirse.

2. Tal y como se ha expuesto en los antecedentes, la duda que alberga el 6rgano
judicial se refiere a si es compatible con el principio de igualdad que se excluya del
complemento de maternidad a las madres que se hayan jubilado anticipadamente por
voluntad propia, conforme al régimen del articulo 208 LGSS («jubilacién anticipada por
voluntad del interesado»).

Para analizar esta duda se debe traer a colacién, aun de forma sucinta, la doctrina
constitucional acerca del principio de igualdad «en la ley» o «ante la ley», que impone al
legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentren en
situaciones juridicas iguales, con prohibiciéon de toda desigualdad que, desde el punto de
vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacion objetiva y
razonable o resulte desproporcionada en relacion con dicha justificacién. Lo que prohibe
el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten artificiosas o
injustificadas, por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, segun criterios o
juicios de valor generalmente aceptados, por lo que, para que sea constitucionalmente
licita la diferencia de trato, las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion
deben ser proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados
excesivamente gravosos o desmedidos (entre muchas otras, SSTC 255/2004, de 23 de
diciembre, FJ 4; 10/2005, de 20 de enero, FJ 5; 295/2006, de 11 de octubre, FJ 5;
83/2014, de 29 de mayo, FJ 7,y 149/2017, de 18 de diciembre, FJ 4).

Como este Tribunal declaré en la STC 144/1988, de 12 de julio, FJ 1, el principio de
igualdad prohibe al legislador «configurar los supuestos de hecho de la norma de modo
tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista
legitimamente adoptables, se encuentran en la misma situacion o, dicho de otro modo,
impidiendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser
jamas tomadas en consideracién por prohibirlo asi expresamente la propia Constitucion,
0 bien no guardan relacién alguna con el sentido de la regulacién que, al incluirlas,
incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria».

Sistematizando lo anterior, la doctrina del Tribunal acerca del articulo 14 CE se
puede concretar en los siguientes cuatro rasgos: a) no toda desigualdad de trato en la
Ley supone una infraccion del articulo 14 CE, sino que dicha infraccién la produce sélo
aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden
considerarse iguales y que carece de una justificacién objetiva y razonable; b) el principio
de igualdad exige que, a iguales supuestos de hecho, se apliquen iguales consecuencias
juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacion o
introduccién de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento
racional; c) el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de
trato, sino sdlo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas, por no
venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razonables, de acuerdo con
criterios 0 juicios de valor generalmente aceptados; y d) por ultimo, para que la
diferenciacién resulte constitucionalmente licita, no basta con que lo sea el fin que se
persigue con ella, sino que es indispensable, ademas, que las consecuencias juridicas
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que resultan de tal distincién sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera
que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce vy el fin pretendido
por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos o desmedidos [por todas, SSTC 3/1983, de 25 de
enero, FJ 3; 76/1990, de 26 de abril, FJ 9 a); 193/2004, de 4 de noviembre, FJ 3;
10/2005, de 20 de enero, FJ 5, y 112/2017, de 16 de octubre, FJ 3].

3. Entrando ya a resolver la duda planteada, a partir de la doctrina sobre el
articulo 14 CE que hemos sintetizado en el fundamento juridico anterior y, para verificar
si el articulo 60.4 LGSS es conforme al principio de igualdad del articulo 14 CE, sera
preciso analizar si las situaciones que se ponen en relacion son iguales (juicio de
comparabilidad); en caso afirmativo, si concurre una finalidad objetiva y razonable que
legitime el trato desigual (juicio de razonabilidad, en clave de legitimidad y funcionalidad
para el fin perseguido); y, por ultimo, si las consecuencias juridicas a que conduce la
diferencia de trato son proporcionadas, evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos (juicio de proporcionalidad).

a) En primer lugar, debemos constatar que, desde el punto de vista de su
«aportacion demogréfica a la Seguridad Social», la situacion de una madre trabajadora
que accede a la jubilacién de forma anticipada y voluntaria, al amparo del articulo 208
LGSS, es igual que la de aquella que, con el mismo numero de hijos, lo hace una vez
cumplida la edad legalmente establecida, o de forma anticipada, pero por las causas
involuntarias que se recogen en el articulo 207 del citado texto legal («jubilacion
anticipada por causa no imputable al trabajador»).

b) Ahora bien, como argumenta la Fiscal General del Estado, si bien es cierto que
el complemento de maternidad se reconoce a las madres por su aportacion demografica,
también lo es en razén a que su «carrera de seguro» se ve acortada, por las dificultades
para la conciliacién laboral derivadas de la maternidad.

Desde este punto de vista, no resulta arbitrario ni irracional excluir del complemento
de referencia a aquellas madres que, al acceder voluntariamente a la jubilacién
anticipada, acogiéndose a la posibilidad que les brinda el articulo 208 LGSS, opten por
acortar su «carrera de seguro», es decir, su periodo de cotizacion.

Expresado en otros términos, como el objetivo del complemento de maternidad es
compensar a aquellas madres que, por su dedicacién al cuidado de los hijos, y pese a su
intencion de tener una carrera laboral lo mas larga posible, no hayan podido cotizar
durante tantos afios como el resto de trabajadores, parece razonable no reconocerlo a
quien, pudiendo haber cotizado mas afos, se acoge a la jubilacién anticipada voluntaria
del articulo 208 LGSS. Asi pues, desde la 6ptica de la finalidad de la norma enjuiciada, la
diferencia introducida entre quien se jubila anticipadamente de forma voluntaria y quien
intenta agotar su periodo de cotizacién obedece a un criterio objetivo y razonable.

Tanto la recurrente en el proceso a quo como el érgano judicial aducen que la
jubilacién anticipada del articulo 208 LGSS no deberia tener un tratamiento distinto, a
efectos del complemento que la «jubilaciéon anticipada por causa no imputable al
trabajador» del articulo 207 del texto refundido reconoce a las trabajadoras que se hallen
en esta ultima situacion. Insisten, en particular, en que la jubilaciéon que, en concreto aqui
se examina, se ha producido tras la finalizacién de un contrato temporal, lo que, a su
juicio, también seria una causa involuntaria, toda vez que la trabajadora no cesé6 en su
relacién laboral, a instancia suya y por su propia voluntad, pues el cese fue
consecuencia de la extincién de su contrato temporal.

Sin embargo, es el propio Auto de planteamiento el que hace una previa calificacién
de la situacion de hecho sometida a su enjuiciamiento y llega a la conclusiéon de que la
jubilacién a la que se acoge la demandante en el proceso judicial, tras el cese de su
contrato temporal, no puede asimilarse al supuesto del articulo 207 LGSS, previsto para
quien haya perdido su empleo por alguna de las siguientes razones objetivas: i) despido
por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién; ii) extincién del contrato
por resolucién judicial conforme al articulo 22 de la Ley concursal; iii) fallecimiento,
jubilacién o incapacidad del empresario individual; o iv) fuerza mayor. Y que, ademas,
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como condicién adicional, para acogerse a aquella jubilacién anticipada, deba figurar
inscrito como demandante de empleo durante, al menos, los seis meses anteriores a la
solicitud de la jubilacién. Este régimen legal previsto en el articulo 207 LGSS, denota,
pues, que se trata de un sistema previsto para casos en los que haya una expectativa de
continuacion en el empleo que se ve frustrada por alguno de los motivos citados, unido al
interés acreditado del trabajador de permanecer en el mercado laboral.

En definitiva, la via del articulo 207 LGSS responde a supuestos de hecho tasados,
ajenos a la voluntad del trabajador, claramente diferenciados de los que dan derecho a la
jubilacién del articulo 208 LGSS, en el que el juzgado ha subsumido previamente el caso
de la demandante en el proceso a quo, que se jubila al término de un contrato temporal.
Dado que la fecha de finalizacion del mismo es conocida de antemano, cabe anticiparse
a ella con la busqueda de un nuevo empleo. Por consiguiente, desde el prisma de un
complemento de pensidon que pretende compensar a las madres que de forma
involuntaria y por las causas recogidas en el articulo 207 LGSS ven reducida su «carrera
de seguro», la diferencia introducida por el legislador en el articulo 60.4 LGSS tiene una
justificacion objetiva y razonable.

A todo lo anterior cabe afadir, en linea con lo alegado por la Fiscal General del
Estado, que la medida cuestionada se explica también desde la perspectiva de la
sostenibilidad del sistema de pensiones, ya que la jubilacion anticipada acorta el periodo
de contribucion al sistema y amplia el de disfrute de la pension, por lo que es légico que
el legislador introduzca normas para desincentivarla.

c) Resta, por ultimo, analizar la proporcionalidad de la diferencia, es decir, la
cuantia del complemento, que asciende al 5, 10 o 15 por 100 del importe inicial de la
pensién, segun que la beneficiaria haya tenido dos, tres o cuatro o mas hijos,
respectivamente.

En relacién con esta exigencia de proporcionalidad, la Fiscal General del Estado
destaca que, por las cuantias indicadas, estamos, como su propio nombre indica, ante
un «complemento», de tal suerte que las madres que, como la recurrente en el proceso a
quo, accedan a la jubilaciéon por la via del articulo 208 LGSS, renunciando con ello a
completar su «carrera de seguro», quedan simplemente asimiladas a las mujeres que no
hayan sido madres de dos 0 mas hijos y a los hombres. Percibiran, por tanto, la pension
que les corresponda segun la metodologia prevista en el articulo 210 LGSS, sin el
complemento del articulo 60.

Ademas, al enijuiciar la proporcionalidad de la diferencia se debe tener en cuenta el
amplio margen de decision que este Tribunal ha reconocido al legislador en la
configuracion del sistema de la Seguridad Social, en particular, «a la hora de regular y
modificar las prestaciones para adaptarlas a las necesidades del momento, teniendo en
cuenta el contexto general en que aquellas situaciones se producen, las circunstancias
socioeconomicas, la disponibilidad de medios de financiaciéon y las necesidades de los
diversos grupos sociales, asi como la importancia relativa de las mismas» (por todas,
SSTC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 17; 134/1987, de 21 de julio, FJ 5; 97/1990, de 24 de
mayo, FJ 3; 184/1990, FJ 5; 197/2003, de 30 de octubre, FJ 3, y 41/2013, de 14 de
febrero, FJ 4).

A la vista de la limitada importancia del complemento en términos porcentuales y del
amplio margen con que cuenta el legislador para regular las prestaciones del sistema de
la Seguridad Social, atendiendo las necesidades existentes con los medios disponibles,
la diferencia de trato debe entenderse proporcionada, sin que produzca «resultados
especialmente gravosos o desmedidos» (STC 167/2016, de 6 de octubre, FJ 5).

Con base en lo expuesto debemos concluir que la cuestion planteada respecto del
apartado cuarto, en relaciéon con el apartado primero, del articulo 60 del texto refundido
de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015 ha de considerarse, a los efectos previstos en el articulo 37.1 LOTC,
como notoriamente infundada, debiendo acordarse la inadmisibilidad de la misma.
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Por todo lo expuesto, el Pleno

ACUERDA
Inadmitir a tramite la presente cuestion de inconstitucionalidad.
Publiquese este Auto en el «Boletin Oficial del Estado»

Madrid, a dieciséis de octubre de dos mil dieciocho.—Juan José Gonzalez Rivas.—
Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés Dal-Ré.—Santiago
Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José Gonzélez-Trevijano
Sanchez.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Alfredo Montoya Melgar.—Ricardo Enriquez
Sancho.—Maria Luisa Balaguer Callejon.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Fernando Valdés Dal-Ré al Auto dictado
en la cuestion de inconstitucionalidad nam. 3307-2018

1. Como manifesté durante la deliberacion del presente proceso constitucional,
disiento de la decisién de inadmisién mayoritariamente adoptada. Dentro del maximo
respeto hacia el parecer de mis companeros del Pleno, entiendo que la cuestiéon de
inconstitucionalidad elevada por el Juzgado de lo Social num. 1 de Barcelona sobre el
apartado cuarto, en relacion con el apartado primero, del articulo 60 («complemento por
maternidad en las pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social») del texto
refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, deberia haber sido admitida a tramite por no ser
descartable en esta fase de tramitacion del proceso instado ante el Tribunal
Constitucional la contradiccidon de esa previsidon normativa con el principio de igualdad en
la ley reconocido en el articulo 14 CE.

Los argumentos que contiene el Auto del que discrepo, dirigidos todos ellos a
calificar la cuestion de inconstitucionalidad suscitada como notoriamente infundada, no
permiten en modo alguno justificar que la duda de constitucionalidad debiera ser
inadmitida, segun ha acordado la resolucién del Pleno, no resultando convincente ni lo
que enuncia el pronunciamiento respecto de la finalidad de la norma, ni como pondera la
carrera de seguro o la cobertura de posibles lagunas de cotizacion.

Es conocido que este Tribunal tiene margen de apreciacién a la hora de controlar la
solidez de la fundamentacion de las cuestiones de inconstitucionalidad, existiendo
supuestos en los que un examen preliminar permite apreciar la falta de viabilidad de la
que sea suscitada. Sin embargo, considero que las razones que se ofrecen en esta
ocasion para llegar a tal conclusion distan de poner de manifiesto la inexistencia patente
de un problema de igualdad relevante y de alcance en un marco tan necesitado de
proteccion como el de la maternidad de la mujer trabajadora, instalado la inmensa
mayoria de las ocasiones en una situacion de real desigualdad y discriminacion en el
ambito de las relaciones laborales. Estimo, por consiguiente, que la cuestién que se trajo
a sede constitucional por el Juzgado de lo Social num. 1 de Barcelona deberia haber
sido abordada a través de un pronunciamiento de fondo en fase de sentencia.

Tras el enunciado de dos cuestiones previas que tienen una indiscutible relevancia
en el pronunciamiento del que discrepo y que me causan una honda preocupacion
siempre que se abordan juicios de igualdad en el marco de las prestaciones de
Seguridad Social, procederé de seguido a exponer las razones de mi disentimiento frente
a las que aporta el Pleno cuando estima compatible con el principio de igualdad que se
excluya del complemento de maternidad a las madres que se hayan jubilado
anticipadamente por voluntad propia, conforme al régimen del articulo 208 LGSS
(«jubilacion anticipada por voluntad del interesado»), puesto que, como razonaré, no
creo que dichas razones superen la revisidon que corresponde desde el prisma del
contenido esencial y el canon de constitucionalidad que es propio en materia de igualdad
(art. 14 CE).
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2. Dos cuestiones previas.

a) El margen de la configuracién legal en Seguridad Social. Los socorridos
argumentos de la libre configuracion legal en materia de Seguridad Social y de la
limitacidon de los recursos econdémicos del sistema son siempre recurrentes. No es el
Auto del que me aparto una excepcién. Con esa alusion repetida y constante al libre
margen legislativo en aquel ambito de coberturas sociales ocurre algo similar a lo que
sucediera con la crisis econdmica o con la libertad de empresa en las todavia recientes
sentencias sobre la reforma laboral. Como sucede con aquella declarada libertad de
configuracién del legislador que ahora destaco, también en estas ultimas resoluciones
fueron factores ajenos y externos a los derechos comprometidos los que acabarian
convirtiéendose en la opinidn de la mayoria en una especie de indice o exponente apto
para la delimitacion al contenido esencial de los derechos fundamentales, en un
referente de precision de su tutela. Es una légica que no puede compartirse, ya que se
olvida que el articulo 53 CE situa la tutela y delimitacién de los derechos fundamentales
en su contenido esencial, sin que nada ajeno a este pueda por tanto constrefirlos. En
particular, parametros coyunturales del escenario econémico, que no se encuentran en la
base de su funcion, ni pueden entenderse como fuente motivadora de su reconocimiento
ni quedan asociados a su finalidad y consagracion constitucionales.

Esa misma logica, como vengo de apuntar, amenaza una y otra vez el control de
constitucionalidad en materia de Seguridad Social con la fatigosa (pero intencional) e
invariable alusion al margen de libertad del legislador, como si el legislador no estuviera
limitado en sus concreciones normativas, pese a su margen politico, por los mandatos
constitucionales. El Auto del que discrepo no evita reiterarlo, de nuevo, otra vez, como
siempre acontece, y lo hace nada menos que con ocasién del juicio de proporcionalidad
de la medida enjuiciada, subrayando el amplio margen de decisién que este Tribunal ha
reconocido al legislador en la configuraciéon del sistema de la Seguridad Social, en
particular, «a la hora de regular y modificar las prestaciones para adaptarlas a las
necesidades del momento, teniendo en cuenta el contexto general en que aquellas
situaciones se producen, las circunstancias socioeconémicas, la disponibilidad de
medios de financiacion y las necesidades de los diversos grupos sociales, asi como la
importancia relativa de las mismas». Por supuesto que es de esa manera, si bien
respetando —en lo que ahora importa— el principio de igualdad. Es tan obvio lo que
afirmo que siento un cierto pudor juridico al tener que recordarlo.

No se trata, entonces, de negar los margenes legislativos que resalta desde hace
tiempo nuestra doctrina, sino de situarlos en lo que es compatible con la Idgica
constitucional de la cobertura del contenido esencial de los derechos fundamentales. Y
es que, sea cual sea la libertad de configuracion del legislador que quiera proclamarse,
debe someterse a ese filtro; aqui al del contenido esencial del principio general de
igualdad. Insisto en la obviedad. O por expresar la idea en otros términos: la libertad de
configuracion legal en materia de Seguridad Social no es un criterio de delimitaciéon del
contenido esencial de ningun derecho fundamental, sino Unicamente una expresion o
concrecion normativa de politica legislativa, legitima e imprescindible, pero que podra
operar en su recorrido potencial solo, o hasta, donde no traspase el contenido esencial
del derecho de que se trate; en el caso a examen, el del articulo 14 CE.

Esa logica interpretativa y delimitadora de coberturas constitucionales tiene idéntica
significacion a mi juicio en aquello tan traido y llevado de la escasez de los recursos del
sistema. El sistema de Seguridad Social tendra que maniobrar con sus margenes
econdmicos de financiacion y sostenimiento; pero no puede vulnerar la igualdad ni
condicionar el canon de constitucionalidad o la cobertura que el derecho fundamental
ofrezca a cualquiera de sus titulares. Me excuso por la insistencia pero lo veo necesario;
incluso, lo enuncio estimulado por una ingenua confianza en su utilidad futura.

b) EI término de comparacion para el examen del principio de igualdad en
Seguridad Social. La obligada premisa del juicio de igualdad del primer inciso del
articulo 14 CE es la existencia de un término de comparacion homogéneo. No merece
objecion en este punto el Auto aprobado, toda vez que reconoce que desde el punto de
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vista de su «aportacion demografica a la Seguridad Social» la situacion de una madre
trabajadora que accede a la jubilacion de forma anticipada y voluntaria, al amparo del
articulo 208 LGSS, es igual que la de aquella que, con el mismo numero de hijos, lo hace
una vez cumplida la edad legalmente establecida, o de forma anticipada, pero por las
causas involuntarias que se recogen en el articulo 207 del citado texto legal («jubilacién
anticipada por causa no imputable al trabajador»).

Sin embargo, aunque no sea de modo explicito, late en el Auto del que discrepo la
preocupacion a la que quiero quitar el velo. Creo que en materia de Seguridad Social
concurre a menudo una especie de tensién interpretativa sobre lo que sea un término de
comparacioén valido para abrir el juicio de igualdad. Considero, en efecto, que en no
pocas ocasiones quiere encontrarse e, incluso, se busca con ahinco en los requisitos
diferenciadores contenidos en la propia configuracion legal que establece distintas
consecuencias juridicas para dos colectivos (regulacion que constituye el objeto del
control de constitucionalidad) la fuente de invalidez del término de comparacién de las
situaciones contrastadas. Resulta, sin embargo, que si los factores diferenciadores
contenidos en la norma fueran factores excluyentes de la comparacion, la desigualdad
en la ley, como expresion prohibida por el articulo 14 CE, correria el riesgo de no poder
ser apreciada. En otros términos, si el criterio para dotar de validez al contraste fuera la
identidad subjetiva y objetiva absoluta de los supuestos comparados no podrian
encontrarse nunca soluciones juridicas dispares en la norma, sino una sola para un
mismo colectivo definido.

La clave para avalar como término de comparacion el que resulte invocado para el
contraste, en la igualdad en la ley, reside en que se trate de situaciones juridicas
«iguales» en el sentido de «asimilables o equiparables», esto es, no idénticas. A partir de
ahi debe operar el control de constitucionalidad, el examen de la justificaciéon objetiva de
la diferencia de trato y, secuencialmente, el de la proporcionalidad de la distincion
establecida en la ley desde el prisma de su declarada finalidad. Algo muy préximo a lo
que digo se establecid, entre otras, en la STC 171/2012, de 4 de octubre, FJ 4, que
dispuso que «también conforme a nuestra doctrina, el juicio de igualdad es de caracter
relacional lo que implica que cuando se proyecta sobre el legislador, requiere la
comprobacién de que la norma de que se trate atribuye consecuencias juridicas
diversificadoras a grupos o categorias de personas creadas o determinadas por él
mismo (STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 10), y de que las situaciones subjetivas que
quieran compararse sean efectivamente homogéneas o equiparables (STC 200/2001,
de 4 de octubre, FJ 5). Sélo entonces puede decirse que la accion selectiva del autor de
la norma resulta susceptible de control constitucional dirigido a fiscalizar si la
introduccién de ‘factores diferenciales’ (STC 42/1986, de 10 de abril, FJ 5) o de
‘elementos de diferenciacion’ (STC 162/1985, de 29 de noviembre, FJ 2) resulta o no
debidamente fundamentada».

Queria subrayarlo en un ambito, el de la Seguridad Social, en el que la configuracién
legal puede muchas veces confundir. En suma, no es la concurrencia o no de los
requisitos con los que la norma diferencia lo que hace o no comparables dos situaciones,
sino, muy antes al contrario, lo determinante para identificar el término de comparacién
reside en la naturaleza equiparable de las situaciones a contraste. A partir de ello, seran
esos requisitos de diferenciacion en la cobertura legal los que se enjuicien por su
objetividad, razonabilidad, proporcionalidad y por su adaptacion a la finalidad
constitucionalmente legitima declarada por la norma.

3. El Auto del que discrepo enuncia en el fundamento juridico 2, aunque
honestamente creo que posteriormente no lo aplica, el contenido esencial y el canon de
constitucionalidad del principio general de igualdad. Sintéticamente enunciado, el
articulo 14 CE, en su primer inciso, no excluye toda desigualdad; prohibe Unicamente la
que se dé entre situaciones equiparables sin una justificacion objetiva y razonable, la que
diferencie las consecuencias juridicas con base en elementos de distincion arbitrarios o
que carezcan de un fundamento racional, siendo por ello artificiosa o injustificada la que,
aun teniendo un fin constitucionalmente licito, no responda efectivamente al fin legal
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declarado que se persigue con ella. Se requiere, por lo demas, que esa diferenciacion en
las consecuencias juridicas sea adecuada y proporcionada vista la finalidad de la norma,
evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos.

Hay en ello, como es de ver, un doble parametro que integra todos los elementos
enunciados: el término de comparacion valido, pues no podra haber un encuadramiento
en la igualdad si las situaciones a contraste no pueden ser razonablemente objeto de
comparacion, y una asociacion entre la finalidad de la norma, la intervencién concreta y
diferenciadora que ésta establece y la objetividad, razonabilidad y proporcionalidad en
que se sustente.

En esto ultimo (la relacién entre el fin de la norma y las previsiones de concrecion en
la misma de dicho propésito legal) nace mi principal discrepancia con el Auto aprobado,
no pudiendo compartir la decisidon adoptada sobre el caracter notoriamente infundado de
la cuestién de inconstitucionalidad. En efecto, en el fundamento juridico 4 de una
Sentencia dictada en la misma sesion del Pleno (recurso de amparo avocado num.
4344-2017) hemos declarado que, para que sea licita la diferencia de ftrato, las
consecuencias juridicas que se deriven de la distincidon deben ser proporcionadas a la
finalidad perseguida, evitdndose resultados excesivamente gravosos o desmedidos.
Finalidad de la norma y juicio de igualdad, asi pues, van de la mano. Ya lo apunté mas
atras y en ello reside, como digo, mi discrepancia fundamental.

En efecto, el auto de inadmisién de la presente cuestion de inconstitucionalidad
gravita alrededor de tres ideas fuerza que a mi parecer no atienden a la finalidad de la
norma, pues no indagan en la relacién inexcusable de coherencia entre esa finalidad y la
concrecion normativa. Como puede verificarse, el pronunciamiento afirma:

a) Que el complemento de maternidad se reconoce a las madres por su aportacion
demografica pero también en razén a que su «carrera de seguro» se ve acortada, por las
dificultades para la conciliaciéon laboral derivadas de la maternidad, y que desde ese
punto de vista no resulta arbitrario ni irracional excluir del complemento de referencia a
aquellas madres que, al acceder voluntariamente a la jubilacién anticipada, acogiéndose
a la posibilidad que les brinda el articulo 208 LGSS, opten por acortar su «carrera de
seguro», es decir, su periodo de cotizacion. En suma, que es razonable no reconocerlo a
quien, pudiendo haber cotizado mas anos, se acoge a la jubilacién anticipada voluntaria
del articulo 208 LGSS, y si atribuirlo, en cambio, a quienes lo hacen con base en la
«jubilaciéon anticipada por causa no imputable al trabajador» del articulo 207 del texto
refundido, que lo reconoce a las trabajadoras que se hallen en esta ultima situacion. Y
ello, se nos dice, porque el régimen legal previsto en el articulo 207 LGSS responde a un
sistema previsto para casos en los que haya una expectativa de continuacion en el
empleo que se ve frustrada por alguno de los motivos citados en el precepto, supuestos
de hecho tasados, ajenos a la voluntad del trabajador, claramente diferenciados de los
que dan derecho a la jubilaciéon del articulo 208 LGSS.

Con ello se resuelve el juicio de objetividad y razonabilidad de la distincién legal.

b) Que estamos ante un «complemento» que tiene, afirma el Auto, «limitada
importancia» en términos porcentuales y que, ademas, el legislador cuenta con amplio
margen para regular las prestaciones del sistema de la Seguridad Social, atendiendo las
necesidades existentes con los medios disponibles.

Asi se resuelve el juicio de proporcionalidad.

c) Que la medida cuestionada se explica también desde la perspectiva de la
sostenibilidad del sistema de pensiones, ya que la jubilacion anticipada acorta el periodo
de contribucion al sistema y amplia el de disfrute de la pension, por lo que es légico que
el legislador introduzca normas para desincentivarla.

4. Lo anterior razonado, no es impertinente recordar, aunque es obvio, que desde el
punto de vista de la aportacién demogréfica a la Seguridad Social la situacion de una
madre trabajadora que accede a la jubilacion de forma anticipada, al amparo del
articulo 208 LGSS, es igual que la de aquella que, con el mismo numero de hijos, lo hace
una vez cumplida la edad legalmente establecida, o de forma anticipada, pero por las
causas que se recogen en el articulo 207 del citado texto legal («jubilacién anticipada por
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causa no imputable al trabajador»). El propio Auto lo reconoce explicitamente. Siendo
asi, es un punto de partida irrefutable que la situacion laboral que conduce a unas y otras
trabajadoras a la jubilacidon anticipada no altera nunca la identidad en ese hecho al que
esta asociada la finalidad de una norma que se declara compensatoria de la aportacién
demografica, pues ésta fue realizada por igual por todas las trabajadoras comparadas vy,
en cambio, diferenciadas en las consecuencias juridicas del régimen normativo.

Confluyendo en todos los casos el propésito al que la regulacién responde, o dice
responder, no puede aceptarse cualquier dato de distincion como factor objetivo y
razonable de diferenciacién que haga desvanecer la identidad en el elemento de la
aportacion demografica. Particularmente, siendo la que es la finalidad de la norma y
quedando verificada tanto en los colectivos del articulo 207 como en los del articulo 208
LGSS, no parecen razones soélidas para descartar el protagonismo del articulo 14 CE ni
la causa que acarre6 la falta de empleo precedente a la decision de jubilacion, ni la
alusion al acortamiento de la «carrera de seguro». En primer lugar porque tanto en un
supuesto como en el otro puede producirse y venir fundada la decisién en una frustracion
de la expectativa de continuidad en el empleo, pues es obvio que en casos como el de
autos tampoco fue voluntaria la pérdida del empleo ni era en mayor medida viable a esa
avanzada edad el mantenimiento de la contribucién al sistema. Y en segundo lugar, y
respecto a la carrera de seguro, porque la norma no atiende a la vida laboral de las
trabajadoras afectadas, Unico criterio que permitiria acreditar y comprobar la objetiva
afectacion de la aportacion demografica en la biografia laboral de cada trabajadora. Ese
componente de la vida laboral, y no el que provocd la ruptura de la expectativa del
empleo, es el que deberia atenderse si a la carrera de seguro se pretende atribuir la
misma relevancia en la ordenacién a examen.

En lo segundo, juicio de proporcionalidad, no puedo sino traer a colacién aqui lo que
anteriormente senalé sobre el margen del legislador en materia de Seguridad Social. El
Auto hace mencion de ese parametro en unos términos que parecerian convertirlo en
una especie de canon de constitucionalidad definidor del principio de igualdad y, en
particular, de la proporcionalidad en supuestos en los que esté comprometido el
articulo 14 CE en materia de Seguridad Social; esto es, como si la libertad de
configuracion legal excluyese todo examen ex articulo 14 CE. Tan es asi que junto a ello
solo se afiade que se analiza un complemento que o es de «limitada importancia»
cuantitativa, lo que no deja de resultar un juicio de valor bien discutible. Esos dos planos
a los que el Auto alude —la configuracion legal y la importancia del complemento—
operan en la resolucion de este Tribunal, a mi criterio, no como pautas de interpretacion
sino como premisas que excluyen el debate sobre la proporcionalidad de la diferencia de
trato, y no puedo compartirlo.

El ultimo argumento, relativo a la desincentivacion de la jubilacion anticipada desde
la perspectiva de la sostenibilidad del sistema de pensiones, sencillamente no merece
indicacion anadida a la propia comparacion entre los articulos 207 y 208 LGSS, pues si
hay algo obvio en este asunto es que en un caso se incentiva y en otro se desincentiva
el acortamiento del periodo de contribucion al sistema y la ampliacion del disfrute de la
pension. La diferente duracion del periodo de tiempo que legalmente se prevé entre la
terminacién de la relacién laboral y la solicitud de la jubilacién anticipada, ilustra de
manera ejemplar esta aseveraciéon; mientras que la duracién para las trabajadoras con
derecho al complemento para maternidad es de cuatro afos [art. 207.1 a) LGSS], para
aquellas otras madres a las que no se les reconoce ese derecho es de dos afos [art.
208.1 a) LGSS].

Para examinar este complejo nucleo de cuestiones desde una comprensién
conforme con el contenido esencial del principio de igualdad del articulo 14 CE, deberia
haberse dictado una sentencia, al no ser suficientes para descartar la vulneracién del
derecho fundamental ni para mostrar que la cuestion de inconstitucionalidad es
notoriamente infundada las razones ofrecidas por el Pleno en el Auto de inadmisién
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A la luz del articulo 14 CE y el necesario examen de su posible infraccién, la
admision a tramite de la cuestion de inconstitucionalidad era la respuesta que
correspondia.

Y en este sentido emito mi Voto particular.

Madrid, a diecisiete de octubre de dos mil dieciocho.—Fernando Valdés Dal-Ré.—
Firmado y rubricado.

Voto Particular que formula la Magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon al Auto
dictado en la cuestién de inconstitucionalidad num. 3307-2018

En ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, y con pleno respeto a la opinién de la mayoria reflejada en el
Auto, formulo el presente Voto, dejando constancia sucintamente de los fundamentos de
mi posicién discrepante con el fallo y con los razonamientos que lo sustentan, de
acuerdo con los argumentos que defendi en la deliberacion del Pleno.

1. Mas alla de otras consideraciones que expondré a continuacion, mi discrepancia
comienza por lamentar que no se haya enjuiciado con mas profundidad, en este caso, el
concepto de «cuestién notoriamente infundada» para inadmitir a limine la presente
cuestion de inconstitucionalidad. Ciertamente, como tiene establecido nuestra doctrina,
el concepto de cuestion notoriamente infundada encierra un cierto grado de indefinicién
que se traduce procesalmente en otorgar a este Tribunal un margen de apreciacion a la
hora de controlar la solidez de la fundamentacion de las cuestiones de
inconstitucionalidad (AATC 17/2007, de 16 de enero, FJ 3; 200/2007, de 27 de marzo,
FJ 3, y 32/2009, de 27 de enero, FJ 3, entre otros muchos). Ahora bien, en este caso la
cuestion de inconstitucionalidad no se podia considerar notoriamente infundada, no sélo
porque el Auto de planteamiento no carece de una motivacion suficiente acerca de las
dudas de constitucionalidad que el 6rgano promotor de la misma alberga sobre el
precepto que ha de aplicar, ni ha efectuado «una interpretacion del precepto legal
cuestionado arbitraria o irrazonable o simplemente que se aparta de la comunmente
realizada por los Tribunales de Justicia y las que el Tribunal considera a limine inviables»
(ATC 84/2013, de 23 de abril, FJ 2), sino porque, ademas, la cuestién de
inconstitucionalidad plantea fundadamente una posible quiebra del articulo 14 CE en el
precepto cuestionado en la que subyace una tematica de género a la que este Tribunal
no debe ser ajeno, sino en la que, por el contrario, ha de involucrarse plenamente,
mostrando una especial sensibilidad hacia este aspecto como tradicionalmente ha sido la
funcion de este d6rgano constitucional. Soy consciente de que, una vez admitida la
cuestion, el resultado definitivo, tras un profundo estudio y debate de la misma, podria
haber sido tanto estimatorio como desestimatorio, pero la importancia de esta cuestion
desde la perspectiva del articulo 14 CE, que afecta a un colectivo histéricamente
discriminado, exigia una admisién en el estadio inicial, en lugar de considerar la falta de
fundamento constitucional.

2. Expuesto lo anterior, paso a argumentar por qué entiendo que el juzgado
promotor de la cuestién tenia razén en su planteamiento. El articulo 60 del texto
refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre reconoce el complemento de pensiéon «por su
aportacion demografica a la Seguridad Social, a las mujeres que hayan tenido hijos
biolégicos o adoptados y sean beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la
Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilacion, viudedad o incapacidad
permanente». Se trata, en definitiva, como se justificd al introducir este complemento en
la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de presupuestos generales del Estado para el
afio 2016, de reconocer, mediante una prestacién social publica, la contribucién
demografica al sistema de Seguridad Social de las mujeres trabajadoras que han
compatibilizado su carrera laboral con la maternidad. Es mas, segun la justificacion de la
enmienda num. 4242 del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados, a
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través de la cual se introdujo este complemento en el proyecto de Ley de presupuestos
para 2016 (mediante la adicién del art. 50 bis al texto refundido de la Ley general de la
Seguridad Social a la sazdn vigente), el complemento de maternidad perseguia ademas
la consecucion de los siguientes objetivos:

«- Valorar la dimension de género en materia de pensiones, en cumplimiento de las
recomendaciones de la Comision Parlamentaria del Pacto de Toledo, atendiendo al
esfuerzo asociado a la maternidad en la Seguridad Social, suavizando las consecuencias
de las discriminaciones histéricas que han gravado mas intensamente a las mujeres que
a los hombres.

— Eliminar o, al menos, disminuir la brecha de género en pensiones, cumpliendo en
este sentido también las Recomendaciones de la Unién Europea.

— Finalmente, dar concrecién a los objetivos generales que atienden a las familias y
al entorno en el que se desarrolla la vida familiar, en cumplimiento del Plan Integral de
Apoyo a la Familia (PIAF) 2015-2017».

Es decir, que se trataba de compensar el mayor esfuerzo que ha supuesto a las
mujeres compatibilizar su actividad laboral, y, por tanto, su condiciéon de cotizantes al
sistema de Seguridad Social, con la maternidad y la consiguiente aportacion de nuevos
posibles cotizantes a dicho sistema, de intentar moderar, por via de este complemento,
la reconocida discriminacion histérica que han sufrido las mujeres trabajadoras y madres,
de reducir una evidente brecha, que no sélo se manifiesta en el ambito salarial sino
también en el de las pensiones, y, por ultimo, de establecer una medida concreta de
apoyo a las familias. Lo que no explica la enmienda que introduce el complemento en la
regulacion del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social es el motivo por
el que se priva de este a quienes se jubilen voluntariamente de manera anticipada. En
cualquier caso, lo que interesa destacar es que, por encima de todo, en el
establecimiento de esta prestacion subyace una dimension de género, un
reconocimiento de una histérica situacion de desigualdad, que el Auto del que disiento
no ha apreciado ni ha abordado con el detenimiento que la cuestion demandaba.

El articulo 14 CE, en su dimension de igualdad en la ley, impide al legislador
establecer distinciones entre supuestos de hecho que, desde el punto de vista de la
finalidad perseguida por la norma, deban ser considerados iguales, de manera que su
diferenciacion sea tenida por arbitraria y discriminatoria. Es cierto que, cuando se trata
de derechos prestacionales, la rigidez a la que se enfrenta el legislador es menor, por lo
cual, la configuracion legal de un derecho de prestacidon se considerara discriminatoria
no solo por establecer diferencias de trato entre distintos grupos, sino cuando, ademas,
esas diferencias de trato carezcan de justificacion razonable o sean desproporcionadas.
Sin embargo, a pesar de resultar menos estricto ese canon, considero que, en este caso,
el articulo 60.4 LGSS no lo supera.

Como se reconoce en el Auto del que discrepo, desde la perspectiva de la primera
finalidad de la norma, esto es, el reconocimiento que a través de esa prestacion publica
se efectiia de la contribuciéon demografica al sistema de Seguridad Social de las mujeres
trabajadoras que han compatibilizado su carrera laboral con la maternidad, la situacion
de la madre trabajadora que ha tenido dos o mas hijos es la misma, con independencia
de si se jubila al cumplir la edad establecida en el articulo 205.1 a), de si lo hace en los
supuestos de los articulos 206 y 207, o de si se jubila anticipadamente de manera
voluntaria cumpliendo los requisitos del articulo 208 LGSS. Pero también es la misma
desde el punto de vista de las otras finalidades perseguidas por el establecimiento del
complemento de maternidad, porque la discriminaciéon histérica respecto de la mujer
trabajadora y madre, la brecha de género en las pensiones y el apoyo a las familias son
circunstancias comunes a todos los supuestos de jubilacion, y, por tanto, atendidas las
finalidades que la regulacion persigue, no cabe hacer distinciones entre esos diversos
supuestos, siempre que se trate de mujeres que han contribuido con dos o mas posibles
futuros cotizantes al sistema de Seguridad Social, y que, al mismo tiempo que han
ejercido su condicion de madres, hayan desarrollado una carrera laboral.
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Partiendo de esta premisa, me parece absurdo que se diga en el Auto que el
complemento de maternidad se reconoce a las madres también porque su «carrera de
seguroy (el periodo de cotizacion) se ve acortada por las dificultades para la conciliacion
laboral derivadas de la maternidad, de manera que no es arbitrario ni irracional excluir
del complemento a las que, por optar a la jubilacién voluntaria anticipada, deciden
acortar esa «carrera de seguro», o que la medida no es desproporcionada, habida
cuenta de la limitada importancia del complemento en términos porcentuales, o el amplio
margen de decision que se reconoce al legislador en la configuracion del sistema de la
Seguridad Social. Esos argumentos son, cuando menos, desalentadores, porque
muestran que, a pesar de los objetivos que la introduccion del complemento decia
perseguir, la discriminacion histérica, la brecha en las pensiones y el desconocimiento de
la realidad social y de las necesidades de las mujeres y de las familias, por desgracia,
persisten aun.

Mi visién del asunto es muy distinta. A mi modo de ver, la exclusién del abono del
complemento de maternidad a las mujeres que se jubilen anticipadamente al amparo de
lo previsto en el articulo 208 LGSS, en virtud de lo dispuesto en el articulo 60.4 de la
misma Ley, es irrazonable y desproporcionada, y, por ende, discriminatoria y contraria al
articulo 14 CE.

Hay que comenzar por sefalar que el acceso a la jubilacion voluntaria anticipada
esta sujeta a unas condiciones muy estrictas, de acuerdo con el articulo 208 LGSS: Hay
que tener cumplida una edad que, como maximo, sea inferior en dos afios a la edad de
jubilacién que corresponde en virtud de lo establecido en el articulo 205.1 a) LGSS, edad
de jubilacién que, segun los casos, y de acuerdo con la escala gradual que establece la
disposicion transitoria séptima LGSS, supondria en el afio 2018 tener cumplidos sesenta
y cinco afos o sesenta y cinco afos y seis meses, segun se hayan cotizado treinta y seis
afos y seis meses 0 mas, o menos de treinta y seis afios y seis meses. Ademas es
necesario tener acreditado un periodo minimo de cotizacién efectiva de 35 afios. El
acortamiento de la «carrera de seguro» no es, por lo expuesto, un criterio valido. Pero la
irrazonabilidad del argumento se muestra aun mas evidente cuando comparamos estas
exigencias con las del derecho a la obtencion de la pensién de la jubilacién «normal» del
articulo 205 LGSS. El derecho a la pensién se producira al cumplir las edades
resefiadas, siempre que, en el primer caso (sesenta y cinco afios en 2018 y sesenta y
siete a partir de 2027) se tenga cubierto un periodo minimo de cotizacién de quince
afos, de los cuales al menos dos deberan estar comprendidos dentro de los quince afios
inmediatamente anteriores al momento de causar el derecho, o bien a los sesenta y
cinco afios y seis meses (sesenta y cinco afos a partir de 2027), cuando se acrediten
treinta y ocho afios y seis meses de cotizacion. Quiere ello decir que una mujer que se
haya jubilado a los sesenta y cinco afios en 2018, con quince de cotizacion, tendra
derecho al complemento de pension, pero otra que se haya jubilado voluntariamente de
manera anticipada en ese mismo afio, con treinta y cinco o mas afios de cotizacion,
pierde el derecho a ese complemento, y se equipara a las que no hayan tenido hijos o
s6lo uno, y a los hombres. De este modo, puede darse el caso de que pierda esta
prestacion aun teniendo, incluso, una cotizacion superior a la exigida para generar el
derecho a pensiéon conforme al articulo 205.1 a) y la disposicidon transitoria séptima
LGSS, por el solo hecho de haberse jubilado voluntariamente de manera anticipada.

Por otra parte, la regla del articulo 60.4 LGSS es, en mi opinién, desproporcionada,
porque supone penalizar doblemente a las mujeres que solicitan la jubilacion voluntaria
anticipada. En el caso del articulo 208 LGSS se reduce la pension aplicando un
coeficiente por cada trimestre que falte para cumplir la edad legal de jubilacién, en
funcion del niumero de afos cotizados (apartado segundo). A ello se uniria la privacion
del complemento de pensidén que, aunque para el Auto del que discrepo sea de escasa
importancia en términos porcentuales, en las circunstancias socioeconémicas actuales,
para muchas familias puede suponer una valiosa ayuda que les permita vivir algo mas
desahogadamente. No podemos olvidar que ese complemento se ha establecido a favor
de mujeres que han contribuido demograficamente al sistema de Seguridad Social
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teniendo dos o mas hijos, por la mayor dedicacion a las tareas domeésticas que,
tradicionalmente, ello les ha supuesto, al mismo tiempo que han desarrollado su carrera
laboral. Quiere ello decir que, a pesar de la mayor actividad que han tenido que
desplegar, por haber compaginado el trabajo en el hogar y fuera de él, no se ha
considerado siquiera el mayor desgaste que esa situacion ha supuesto; circunstancia
que puede hacer pensar en el deseo e, incluso, en la necesidad de optar por la jubilacién
anticipada. Antes al contrario, a pesar de su aportacion al sistema, y de todos los
objetivos que, presuntamente, trata de cumplir el complemento por maternidad, se les
penaliza la posibilidad de jubilarse anticipadamente cuando reunan las condiciones para
ello, porque eso implica, aparte de las reducciones generales, la renuncia a percibir el
complemento de pension. Y en eso el precepto hace tabla rasa, prescindiendo de
cualquier consideracion de indole personal, a pesar de que cada caso presentara tintes
propios. Los atavismos sociales que persisten hoy en dia muestran una realidad social
en la que quienes han de hacer frente a las cada vez mas exigentes necesidades
familiares (cuidado de los mayores o de los descendientes) son las mujeres, que en
muchos casos se veran obligadas a jubilarse anticipadamente de manera voluntaria en
tales casos, y que por esas circunstancias, se veran penalizadas.

Es decir, que el precepto cuestionado seria intrinsecamente discriminatorio, porque,
de manera incoherente con las justificaciones que se ofrecieron para introducir el
complemento por maternidad, al establecer las condiciones para su percepcién no habria
tenido en cuenta ni las circunstancias sociales ni, en ultimo término, cual es la Iégica que
alienta el establecimiento de ese complemento de pensidén, imponiendo una restriccion
que resulta a todas luces irrazonable y desproporcionada. Una necesaria perspectiva de
género en el ambito de la actividad interpretativa de las normas juridicas, pone de
manifiesto como normas aparentemente neutrales producen situaciones tan injustas que
atentan contra el derecho a la igualdad, produciendo discriminaciones veladas o
indirectas que obligan al intérprete constitucional a una actividad que supere el contenido
literal

3. El Auto trata de respaldar la decision refiriéndose al supuesto de la trabajadora
demandante en el procedimiento a quo con un argumento que me parece desconocedor
de la realidad social y del mercado de trabajo actual, a pesar de que esa realidad es un
elemento hermenéutico de primer orden, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.1
del Cddigo civil. Una mujer que, en el momento de solicitar la jubilacién anticipada
voluntaria, contaba sesenta y tres afos de edad, dificiimente podria pensar en conseguir
un nuevo trabajo (el Auto presume que no lo habia buscado, aunque este dato no consta
en los antecedentes). La decision venia practicamente impuesta por las circunstancias,
pues las consecuencias le resultaban mas favorables en un supuesto que en otro. Y, por
tratarse de una situacioén vinculada al género, parece generalizable a la inferior posicion
de todas las mujeres en el mercado de trabajo, carece de toda justificacion privar a las
que se jubilan anticipadamente de manera voluntaria del complemento por maternidad, a
pesar de haber cumplido con la misién de contribuir demograficamente al sistema de
Seguridad Social siendo mujeres trabajadoras, que es la realidad que esa prestacion
persigue reconocer, junto con un intento de mitigar las tradicionales situaciones
discriminatorias que sufren las mujeres.

Por las razones hasta aqui expuestas, estimo que la cuestion de inconstitucionalidad
sobre el articulo 60.4 LGSS no podia considerarse notoriamente infundada, y que lo
procedente habria sido admitirla a tramite para examinar en profundidad en sentencia la
problematica de género que en la misma se suscitaba.

Y en este sentido emito mi Voto particular.

Madrid, a diecisiete de octubre de dos mil dieciocho.—Maria Luisa Balaguer
Callejon.—Firmado y rubricado.
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