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El RDLey 2/2023 acomete importantes modificaciones legislativas en materia
de pensiones con las que se viene a culminar el proceso de reformas derivado
del Pacto de Toledo y del compromiso 30 del Plan de Recuperacién, Trans-
formacién y Resilencia. A través de esta reforma -que es fruto del acuerdo
adoptado entre el Gobierno y las organizaciones sindicales mds representativas-
se pretende lograr la sostenibilidad del sistema sin perjudicar la equidad y la
suficiencia prestacional.
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RDLey 2/2023 undertakes important legislative modifications in the field of
pensions with which the reform process derived from the Pact of Toledo and
commitment 30 of the Recovery, Transformation and Resilience Plan is com-
pleted. Through this reform -which is the result of the agreement adopted
between the Government and the most representative union organizations- it
is intended to achieve the sustainability of the system without harming equity
and the sufficiency of benefits.
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CrisTiNA ARAGON GOMEZ La reforma de las pensiones en el rd Ley 2/2023, de 16 de marzo
I. Un cambio de rumbo

Nuestro sistema de Seguridad Social se enfrenta a una importante crisis de financiacién
que obedece, entre otras causas, al aumento de la esperanza de vida y al cercano acceso
de la generacién baby boom (que aglutina a los nacidos entre finales de 1950 y finales de
1970) a la pensién de jubilacién. Y, desde hace varias décadas, nuestro legislador viene
mostrando una especial preocupacién por la sostenibilidad a largo plazo del sistema de
pensiones. Su reaccién ante este reto no es ni mucho menos nueva, sino que se remonta
a los afios ochenta. En efecto, ya entonces, la Ley 26/1985' endureci6 los requisitos de
acceso a las prestaciones y amplié el periodo computable en la base reguladora, con el fin
de reducir la intensidad de la proteccién.

Las normas que se han sucedido desde esa fecha han ahondado en esta misma
linea restrictiva, provocando una progresiva reduccién de la tasa de sustitucién o de re-
emplazo de las prestaciones. En este sentido, la Ley 24/1997? no sé6lo volvié a ampliar el
periodo computable en la base reguladora de la pensién de jubilacién, sino que redujo
el porcentaje aplicable sobre la misma. Ademds, establecié la separacién de las fuentes de
financiacién e impuso la obligacién de constitucién de reservas con cargo a excedentes.

Dentro de este contexto, la Ley 40/2007° puede concebirse como una reforma de
ajuste; si bien conviene destacar que si endurecid, aunque de forma indirecta, el acceso a
la pensién de jubilacién, pues aunque no modificé el periodo de cotizacién requerido, si
cambié la forma en que se computa el mismo, al no tener ya en cuenta la parte propor-
cional correspondiente a las pagas extraordinarias.

Mayor entidad tuvo, sin embargo, la reforma introducida por la Ley 27/2011%, que
persigui6é una importante reduccién de los costes, retrasando progresivamente la edad de
acceso a la pensién de jubilacién, ampliando por tercera vez el periodo computable en la
base reguladora y reduciendo nuevamente el porcentaje aplicable sobre la misma.

Las reformas legislativas del afio 2012 incidieron en la reduccién del gasto a tra-
vés de otras vias; en concreto, mediante: a) la prohibicién de las cldusulas convenciona-
les de jubilacién forzosa (DF 42 Ley 3/2012); b) una rectificacién a la baja de las reglas
de integracién de lagunas (DF 202 Ley 3/2012); y ¢) un duro recorte de la tasa de susti-
tucién de la prestacién de desempleo (art. 17.Cuatro RD-Ley 20/2012°). Se evidencié
ademds un claro propésito por incrementar los ingresos, para lo cual se aument6 la base
mdxima de cotizacién en un 5%, -la subida mds alta desde el afio 1993- (art. 113 Ley

" Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la racionalizacién de la estructura y de la accién
protectora de la Seguridad Social (BOE 1-8-1985, niim. 183).

* Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y racionalizacidon del sistema de Seguridad Social (BOE
16-7-1997, nim. 169).

’ Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social (BOE 5-12-2007, ndm.
291).

“Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de Seguridad
Social (BOE 2-8-2011, ntim. 184).

> RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento
de la competitividad (BOE 14-7-2012, ndm. 168).
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17/2012°), se determind el cardcter cotizable de determinados conceptos de naturaleza
extrasalarial (art. 17.Dos RD-Ley 20/2012) y se suprimieron las bonificaciones y reduc-
ciones en las cuotas que podriamos denominar «histéricas» (DT 62 RD-Ley 20/2012).

Las modificaciones adoptadas a lo largo del ano 2013 ahondaron en esta misma
l6gica de reducir el gasto, de un lado, y de incrementar los recursos del sistema, de otro.
Asi, el RD-Ley 5/20137 endureci6 el régimen juridico de la jubilacién anticipada y de la
jubilacién parcial, dificultando el acceso a la prestacién e incrementando el coeficiente
penalizador aplicable. Por su parte, el RD-Ley 16/2013* dio una nueva redaccién del
art. 109.2 LGSS 1994 de conformidad con la cual aumentaron significativamente los
conceptos que integran la base de cotizacién. Y la Ley 23/2013 cre6 el factor de sosteni-
bilidad de las pensiones (que reducia la cuantia de la pensién de jubilacién en funcién a
cémo aumentara la esperanza de vida) y el indice de revalorizacién anual (en virtud del
cual se pasé de un sistema de revalorizacién segun el IPC a un criterio de revalorizacién
en funcién de la situacién financiera del sistema).

Como se aprecia de lo anteriormente expuesto, las reformas acometidas hasta ese
momento se centraron principalmente en reducir los gastos del sistema. Pero tras todos
estos anos de recortes en la proteccién social, se aprecia un cambio de rumbo que vira
hacia los ingresos para intentar asegurar la sostenibilidad financiera de las pensiones'’.

En efecto, el 19-11-2020 se aprobé el informe de evaluacién y reforma del Pacto
de Toledo que recogia un conjunto de recomendaciones que marcaban las lineas de ac-
tuacién en materia de pensiones durante los préximos anos'’. Y el componente 30 del
Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia de 16-6-2021 (en adelante PRTR),
relativo a la sostenibilidad del sistema publico de pensiones, previé un conjunto de refor-
mas con las que dar cumplimiento a las principales recomendaciones del Pacto de Toledo.

Pues bien, el modo en que se ha dado cumplimiento a estos compromisos ha sido
a través de reformas parciales y sucesivas en el tiempo. Una parte de esas reformas se aco-
meti6 con la Ley 21/2021' que garantiz6 el mantenimiento del poder adquisitivo de las
pensiones a través de un criterio de revalorizacién vinculado a la evolucién de la inflacién
durante el ejercicio anterior. Ademds, derogé el factor de sostenibilidad y procuré favo-
recer la prolongacién de la vida activa a través de diferentes medidas: a) promoviendo el

¢ Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para el ano 2013 (BOE 28-12-
2012, nam. 312).

7 RD-Ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para favorecer la continuidad de la vida laboral de los
trabajadores de mayor edad y promover el envejecimiento activo (BOE 16-3-2013, nim. 65).

8 RD-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacién estable y mejorar la
empleabilidad de los trabajadores (BOE 21-12-2013, n 205).

? Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de Sostenibilidad y del indice de Revalorizacién
del sistema de pensiones de la Seguridad Social (BOE 26-12-2013, niim. 309).

10 PEREZ DEL PRADO, Daniel. “La reforma del régimen de financiacién de la Seguridad Social. ;Cam-
bio de rumbo en la sostenibilidad de las pensiones”. Temas Laborales, 2022, ntim. 163, p. 34.

TBOCG 10-11-2020, nam. 175, serie D.

"2 Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de
refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema publico de pensiones (BOE 29-12-2021, nim. 312).

Labos, Vol. 4, No. 2, pp. 85-121 / doi: 10.20318/labos.2023.7941
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 87


https://doi.org/10.20318/labos.2023.7941
http://www.uc3m.es/labos

CrisTiNA ARAGON GOMEZ La reforma de las pensiones en el rd Ley 2/2023, de 16 de marzo

retiro a edades mds proximas a la edad legal de jubilacién para acercar la edad efectiva y
la edad ordinaria; y b) incentivando la jubilacién demorada®.

Una segunda fase de reformas se ha acometido con el RDLey 13/2022' que mo-
difica el sistema de financiacién del RETA, imponiendo la cotizacién en funcién de los
rendimientos. Como bien sabemos, en el RETA, la base de cotizacién era elegida por
el propio profesional auténomo entre unos limites minimo y méximo, al margen de los
ingresos obtenidos o del tiempo de dedicacién a dicha actividad profesional. De esta
forma, la cuota a pagar dependia de la base elegida, al margen de la capacidad econémica
real del propio profesional. Este sistema de financiacién presentaba una importante ven-
taja: la sencillez administrativa, pues evitaba tener que controlar los ingresos o el tiempo
de dedicacién del trabajador auténomo, con las dificultades practicas que ello implica.
En contrapartida, el sistema provocaba dos efectos opuestos claramente disfuncionales:
De un lado, este sistema de cotizacién generaba una sobrecarga econémica a los profesio-
nales autdnomos que contaban con ingresos bajos. De otro, los profesionales auténomos
con ingresos elevados se beneficiaban de la libertad de opcién en la eleccién de la base de
cotizacién que ofertaba el RETA, decantindose mayoritariamente por la base minima,
de forma que su aportacién al sistema publico de pensiones no se correspondia con su
capacidad econémica. En definitiva, el resultado de esta regulacién era un régimen inso-
lidario y deficitario cuya sostenibilidad dependia de las aportaciones de otros regimenes.

Fruto del didlogo social entre el Gobierno, los agentes sociales (CEOE, CEPYME,
CCOO y UGT) y las principales asociaciones de auténomos (ATA, UPTA y UATAE),
se aprobd el RDLey 13/2022 vy, en virtud de esta reforma legislativa, a partir del afio
2032, desaparecerd la posibilidad de eleccién de la base de cotizacién en el RETA, im-
poniéndose a los auténomos la obligacién de cotizar en funcién de los rendimientos
obtenidos en el ejercicio de sus actividades econédmicas, empresariales o profesionales,
dentro de los limites de las bases de cotizacién mdxima y minima que se determinen en
la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado (DA 12 RDLey 13/2022).
De esta forma, a partir del ano 2032, las personas trabajadoras auténomas no podrin
cotizar por debajo de lo que obtienen, ni por encima de lo que ingresan.

Pero durante un periodo transitorio que se prolonga desde el 1-1-2023 hasta el
31-12-2031, se establece una cotizacién por tramos en funcién del rendimiento neto.
Cada uno de esos tramos, tiene asignada una base minima y una base méxima de coti-
zacién y se permite al auténomo, dentro de dichos mdrgenes, la eleccién de la corres-
pondiente base de cotizacién. Se mantiene asi con cardcter temporal la posibilidad de
eleccién de la base de cotizacién, aunque esa libertad se reduce sustancialmente, pues
los mdrgenes se constrifien, en la medida en que la eleccién debe producirse dentro del
tramo que corresponda a los rendimientos obtenidos.

% Lo que ha sido desarrollado por el Real Decreto 371/2023, de 16 de mayo (BOE 17-5-2023, niim.
117).
14 Real Decreto-ley 13/2022, de 26 de julio, por el que se establece un nuevo sistema de cotizacién para

los trabajadores por cuenta propia o auténomos y se mejora la proteccion por cese de actividad (BOE 27-7-
2022, nam. 179).
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Pues bien, el RDLey 2/2023" viene a culminar el proceso de reformas derivado
del Pacto de Toledo y del PRTR. Con esta reforma, que es fruto del acuerdo adoptado
entre el Gobierno y las organizaciones sindicales mds representativas, se pretende lograr la
sostenibilidad del sistema sin perjudicar la equidad y la suficiencia prestacional. Se trata
de una modificacién legislativa de enorme calado que hubiera merecido, sin lugar a duda,
que se respetara el preceptivo tramite parlamentario. A lo largo del presente trabajo, nos
centraremos en el andlisis de aquellas medidas contenidas en el RDLey 2/2023, que afec-
tan a la sostenibilidad financiera del sistema y al régimen juridico de las pensiones.

II. Medidas para reforzar la capacidad financiera del sistema

Con el objeto de reforzar la capacidad financiera de la Seguridad Social, el RDLey 2/2023
prevé tres importantes medidas encaminadas a incrementar los ingresos del sistema en
los préximos treinta afios: a) el mecanismo de equidad intergeneracional; b) el incremen-
to gradual de la base méxima de cotizacién; y ) la cotizacién adicional de solidaridad.
Vamos a analizar cada una de esas medidas con detenimiento.

2.1. El mecanismo de equidad intergeneracional

En cumplimiento de la reforma 22 del componente 30 del PRTR, la Ley 21/2021 dero-
g6, como hemos apuntado, el factor de sostenibilidad de las pensiones. Y, en contraparti-
da, creé el mecanismo de equidad intergeneracional (en adelante, MEI). Si recordamos,
el factor de sostenibilidad se definié como un instrumento que permitia vincular el
importe de las pensiones de jubilacién del sistema de la Seguridad Social a la evolucién
de la esperanza de vida, ajustando las cuantias que percibirian aquellos que se jubilasen
en similares condiciones en momentos temporales diferentes (art. 1 Ley 23/2013). Con
ello, el legislador pretendia equiparar el monto global de la pensién que percibirfan las
diferentes cohortes de pensionistas, teniendo en cuenta, de un lado, la cuantia mensual
de la prestacién y, de otro, el periodo durante el cual se cobraria la misma. De esta for-
ma, si la esperanza de vida aumentaba y, en consecuencia, los afios de percepcién de la
pensién de jubilacién también, su cuantia mensual se reducia.

La entrada en vigor del factor de sostenibilidad se previé inicialmente para el
1-1-2019, pero la LPGE 2018'® demord su aplicacién hasta el dia 1-1-2023, salvo que,
por acuerdo adoptado en el seno de la Comisién de Seguimiento y Evaluacién de los
acuerdos del Pacto de Toledo, se fijara otra fecha anterior (DF 382 LPGE 2018). Pero

1> Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliacién de derechos de los
pensionistas, la reduccién de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad
del sistema publico de pensiones (BOE 17-3-2023, ndm. 65).

1 Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018 (BOE 4-7-2018,
num. 161).
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con la aprobacién de la Ley 21/2021, el factor de sostenibilidad no ha llegado a aplicarse
en la prictica.

En contrapartida, se ha aprobado el MEI, cuyo origen se basa en un acuerdo entre
el Gobierno y los dos sindicatos mds representativos, sin el respaldo de las organizaciones
empresariales. El MEI representa una cotizacién adicional con vigencia temporal con
la que se pretende nutrir el Fondo de Reserva de la Seguridad Social para poder hacer
frente al incremento del gasto en pensiones producido por la jubilacién de la generacién
baby boom. Su objetivo, por tanto, es resolver las necesidades adicionales de financiacién
que pueda precisar el sistema de la Seguridad Social como consecuencia de la creciente
tensién demografica. De esta forma, con el MEI, los recursos del fondo de reserva ya no
dependen de los excedentes de cotizaciones sociales en cada ejercicio econdémico, sino de
una cotizacién fija y estable de cardcter finalista (art. 118.4 LGSS) que se integrard en las
dotaciones del fondo de forma automidtica (art. 120.2 LGSS).

En su disefo inicial, el MEI se concretaba en un 0,6% de la cotizacién por con-
tingencias comunes (del cual la empresa asumia el 0,5% y el trabajador el 0,1%) e iba
a resultar aplicable durante un periodo de diez afos; concretamente, desde el afio 2023
hasta el ano 2032 (DF 42 Ley 21/2021). Y a partir de esa fecha se decidiria, en funcién
del gasto previsto, si disponer de esos fondos o si negociar la adopcién de medidas mds
drésticas (como el aumento de los ingresos o la reduccién de los gastos en pensiones).

Pero la reforma de 2023 ha duplicado el tipo de cotizacién correspondiente al
MEI y pricticamente ha triplicado el periodo de tiempo durante el cual va a resultar
aplicable. En efecto, como hemos apuntado, su vigencia no concluird en la fecha ini-
cialmente prevista (en el afo 2032), sino en el 2050, por lo que se mantendrd por casi
tres décadas. Ademds, el tipo de cotizacién pasa del 0,60% al 1,2%, si bien, se prevé al
respecto una aplicacién paulatina’:

5 Porcentaje

Ano
Empresa Trabajador Total
2023 0,50 0,10 0,60
2024 0,58 0,12 0,70
2025 0,67 0,13 0,80
2026 0,75 0,15 0,90
2027 0,83 0,17 1,00
2028 0,92 0,18 1,10
2029-2050 1,00 0,20 1,20

Pues bien, de acuerdo con el nuevo art. 217 bis LGSS, este tipo de cotizacién
adicional resulta aplicable en todos los regimenes de la Seguridad Social y en todos los
supuestos en los que se cotice por la contingencia de jubilacién'®. En el RETA, los tra-
bajadores auténomos soportarian el 100% del coste, mientras que en el Régimen Gene-

7 DT 432 LGSS anadida por el art. Ginico.43 RDLey 2/2023.
'8 En consecuencia, esta cotizacién adicional no afectard a quienes se encuentren dentro del dmbito de

aplicacién de los arts. 152 y 153 LGSS (Boletin Noticias Red nam. 3/2023, de 23-2-2023).
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ral, la empresa asumiria el 1% y el trabajador el 0,2. No obstante, en el caso de que se
modifique la estructura de distribucién de la cotizacién entre empresa y trabajador por
contingencias comunes esta cotizacion finalista se ajustaria a la nueva estructura.

El legislador advierte, ademds, que: a) esta cotizacién adicional no puede ser ob-
jeto de bonificacién, reduccidn, exencién o deduccién alguna; y b) no tiene incidencia
en la proteccién, pues no es computable a efectos de prestaciones. En la medida en que
este aumento de la cuota se articula a través de un incremento del tipo de cotizacién y no
a través de la subida de la base (a diferencia de lo que ocurrié con las reformas llevadas
a cabo por el RD-Ley 20/2012 y RD-Ley 16/2013)", no va a tener repercusién en la
intensidad de la accién protectora.

2.2. El incremento gradual de la base mdxima de cotizacion

En nuestro ordenamiento juridico, la base de cotizacién -que se calcula sobre los ingresos-
determina el guantum de la contribucién econémica del sujeto a la Seguridad Social, en
la medida en que representa una de las variables sobre las que se calcula la cuota. Ademds,
en el nivel contributivo sirve de referente en el cilculo de la cuantia de las prestaciones
futuras pues, con caricter general, el importe de las prestaciones representa un porcen-
taje sobre una base reguladora que se determina en funcién de las bases por las que se ha
cotizado con cardcter previo. Se asegura con ello una cierta correlacién entre los ingresos
(como renta de activo) y la prestacién (como renta de sustitucién), de forma que la base
de cotizacién cumple una importante labor de conexién entre los ingresos profesionales
y la intensidad de la cobertura del sistema de la Seguridad Social. La base de cotizacién
desempena asi una finalidad doble o mixta, pues ademds de cumplir una funcién recau-
dadora, interviene como eslabén en la relacién dialéctica salario-cotizacién-prestacién.
Segtin el art. 19.2 LGSS, el importe de la base de cotizacién se encuentra limitado
por una base minima y por una base mdxima, de forma que no cabe realizar aportacio-
nes al sistema por un umbral inferior a este suelo, ni superior a este techo. Pues bien, el
establecimiento de un tope mdximo de cotizacién provoca un doble efecto: En primer
lugar, esta figura confiere caricter regresivo al propio sistema por cuanto las rentas sa-
lariales mds altas quedan liberadas de tributar en la cuantia que excede del tope®. Y, en
segundo lugar, el tope méximo de cotizacién opera como limite de aquellas prestaciones
cuya cuantia se calcula en funcién de las bases de cotizacién previas, representando de
esta forma el techo de aseguramiento del sistema publico de proteccién. Al impedir la

' Que incrementaron sustancialmente los conceptos computables en la base de cotizacidn, al objeto de
que se contabilizaran partidas de clara naturaleza extrasalarial que antes quedaban exentas.

*VILLA GIL, Luis Enrique de la; DESDENTADO BONETE, Aurelio. Manual de Seguridad Social. 2.2
ed. Pamplona: Aranzadi, 1979, p. 298. GETE CASTRILLO, Pedro. £l nuevo Derecho Comiin de las pensiones
pitblicas. Valladolid: Lex Nova, 1997, p. 424; VALDES DAL RE, Fernando. “La pension de jubilacién maxi-
ma. El tope de la pensién de jubilacién”. En: LOPEZ CUMBRE, Lourdes (coord.), Tratado de Jubilacion.
Homenage al profesor Luis Enrique de la Villa con motivo de su jubilacion. Madrid: Tustel, 2007, p. 973.
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cotizacién por encima de un determinado umbral fijado por el legislador, se rompe la
equivalencia entre las rentas de activo y las de pasivo, en la medida en que a partir de este
nivel, la prestacién tinicamente suple una parte de los ingresos del beneficiario. Dicho en
otros términos, la equivalencia entre la cuantia de la prestacién y el salario percibido por
el beneficiario, a partir del umbral representado por el tope de cotizacién, se concibe por
el legislador, mds que suficiente, excesivo y no merece la cobertura del sistema.

El importe de la base minima de cotizacién se encuentra conectado con la revisién
del salario minimo interprofesional (pues, con base en el art. 19.2 LGSS representa dicha
cuantia incrementada en un sexto). Por lo tanto, el propio legislador prevé su revalorizacién
periédica en relacién con la evolucién de los salarios. Sin embargo, la ley no garantizaba
el incremento automdtico de la base mdxima de cotizacidn, limitdndose a advertir que su
cuantia serfa la fijada para cada afo por la correspondiente Ley de Presupuestos Generales
del Estado. Pero, tras la modificacién realizada por el art. Gnico.Uno RD-Ley 2/2023 (que
confiere una nueva redaccion al art. 19.3 LGSS), se garantiza la actualizacién anual de la
base mdxima de cotizacién en el mismo porcentaje que se establezca para la revalorizacién
de las pensiones contributivas, de acuerdo con el art. 58 LGSS. De esta remisién legislativa
se deduce que la base méxima de cotizacién se revisard a comienzo de cada afio en funcién
de la variacién interanual del IPC en los doce meses previos a diciembre del ano anterior.
No obstante, la reforma prevé un incremento adicional que aumentard, durante las préxi-
mas décadas, la brecha ya existente entre la base mdxima y el tope maximo de pensiones.

Originariamente, el importe de la base mdxima de cotizacién a la Seguridad Social
coincidia con la cuantia de la pensién mdxima. Pero, con el tiempo, ambos importes se
han ido distanciando. El siguiente grafico representa la evolucién que ha sufrido des-
de sus origenes, la cuantia de la base maxima de cotizacién en relacién con la pensién
mdxima. Como se aprecia con claridad, la cuantia de la pensién méxima se equiparaba
inicialmente con el limite de las bases de cotizacién. Desde entonces, representan im-
portes distintos y la distancia entre ambos se ha ido incrementando de forma paulatina.
De hecho, a dia de hoy, la diferencia asciende a 1.436,50 € (4.495,50 € - 3.059 €) y a

926,67 € si comparamos la base mdxima con la pensién médxima incrementada en un

Evolucién de la pensién mdxima en comparacién con la base méxima de cotizacién.

Fuente: Elaboracién propia.
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sexto’! (4.495,50 € - 3.568,83 €). Dicho en otros términos, si los comparamos en tér-
minos anuales, el techo prestacional representa en la actualidad un 79,38% de la base
mdxima de cotizacién.

Y esta interaccién de la base médxima y la pensién méxima estd produciendo una
importante modificacién en la estructura distributiva de la Seguridad Social, pues estd
variando la relacién dialéctica cotizacién-prestacion, favoreciendo una asistencializacién
del sistema. De esta forma, la tasa de reemplazo de los trabajadores con retribuciones por
encima de la base méxima estd siendo cada vez menor y cada vez hay mds individuos con
derecho a percibir la pensién méxima. En definitiva, se trata de una medida que ha veni-
do alterando la propia légica del nivel contributivo, pero que ha pasando pricticamente
desapercibida para la opinién publica y de ahi que algunos autores se hayan referido a
ella como una “reforma silenciosa o encubierta’*.

Pues bien, esta distancia entre la base méxima y la pensién mdxima se va a incre-
mentar adn mds en los préximos afios. En cumplimiento de la reforma 62 del compo-
nente 30 del PRTR, la DT 382 LGSS® prevé un incremento adicional de la base maxima
de cotizacién de 1,2 puntos porcentuales de cardcter anual, que resultard aplicable desde
el ano 2024 hasta el ano 2050. En consecuencia, si partimos de una base de cotizacién
mdxima de 4.495,50 € y la inflacién fuese del 0%, el crecimiento real de la base después
de ese periodo de 27 afos serfa del 38%%.

Pero esta mayor contribucién al sistema no va a tener reflejo equivalente -al me-
nos, con caricter temporal- en las pensiones futuras, por cuanto el importe de la pensién
mdxima no se va a ver incrementado en la misma proporcién. En efecto, el art. 58.2 LGSS
indica que todas las pensiones del sistema de Seguridad Social (incluyendo, por tanto, la
pensién médxima) se revalorizardn en funcién de la evolucién del IPC durante el afio ante-
rior. Y la DT 392 advierte que, desde el afio 2025 y hasta el afio 2050, la cuantia mdxima
de las pensiones que se causen a partir de ese afo se incrementard adicionalmente en 0,115
puntos porcentuales, por lo que el incremento total acumulado ascenderfa, en el ano 2050
a 3,03%. Un incremento que, segun el preimbulo del RDLey 2/2023, compensaria la
mayor carga que va a suponer para algunos trabajadores el incremento de la cotizacién.

Ahora bien, a partir del afo 2051 (tras reducirse la presién financiera derivada
de la jubilacién de la generacién baby boom) se iniciaria un proceso de convergencia.
Concretamente, desde el afio 2051 y hasta el ano 2065, el incremento anual adicional
aplicable para determinar el importe de la pensién mdxima serfa el siguiente:

! Teniendo en cuenta que, con base en el art. 46.1 LGSS, las pensiones contributivas derivadas de con-
tingencias comunes serdn satisfechas en catorce pagas, correspondientes a cada uno de los meses del ano y
dos pagas extraordinarias que se devengardn en los meses de junio y noviembre.

*> CONDE-RUIZ, ]. Ignacio y GONZALEZ, Clara I, La «reforma silenciosa»: los efectos de los limites
mdximos y minimos (de cotizacién y pensiones) sobre la sostenibilidad del sistema. Madrid: Ministerio de
Empleo y Seguridad Social, 2012, 54 p.

* Afadida por el art. inico.38 RDLey 2/2023.

2 ANGHEL, Brindusa, PUENTE DIAZ, Sergio y RAMOS, Roberto. “Un andlisis de la incidencia del
incremento de las cotizaciones sociales aprobada en 2023”. Boletin Econdmico Banco de Espana, 2023, ntm. 2,
p- 3, nota al pie nim. 4.
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Ano Incremento Ano Incremento
2051 3,2 2059 9,8
2052 3,6 2060 11,2
2053 4,1 2061 12,7
2054 4,8 2062 14,3
2055 5.5 2063 16,1
2056 6,4 064 18.0
2057 7.4

2065 20,0
2058 8,5

Y ya en el afo 2065 se valoraria ‘en el marco del didlogo social la conveniencia de
mantener el proceso de convergencia hasta alcanzar un incremento total de 30 puntos por-
centuales” (DT 392 LGSS). De esta forma, la subida de la pensién méxima se difiere en
el tiempo, lo que provoca un crecimiento asimétrico o, dicho en otros términos, un “de-
calaje temporal” con el objetivo de maximizar los ingresos -sin un significativo aumento
de los gastos- en el momento en el que las tensiones financieras van a ser mds fuertes®.

Pero adviértase que este incremento adicional unicamente resulta aplicable a las
pensiones que se causen a partir del afio 2025. Las pensiones causadas con cardcter previo,
cuya cuantia a 31-12-2024 estuviese limitada por aplicacién del limite méximo estable-
cido en la LGSS para ese afio, unicamente se actualizardn con el incremento previsto en
el art. 58.2 LGSS. En definitiva, solo quienes se vean afectados por la subida de la base
mdxima de cotizacién se beneficiardn de la correlativa subida de la pensién mdxima.

2.3. La cotizacion adicional de solidaridad

Al margen del incremento gradual de la base méxima de cotizacién (analizado en el epi-
grafe anterior), el RDL 2/2023 afiade un nuevo art. 19 bis a la LGSS con el fin de impo-
ner una cotizacién adicional de solidaridad a los trabajadores que perciban unos ingresos
por encima de este umbral. A tal efecto, se establecen tres tramos de rendimientos (en
funcién del porcentaje de exceso sobre la base mdxima) a los que corresponde un tipo de
cotizacién progresivo:

Tramo Tipo'
Desde la BM hasta un 10 % adicional 5,50 %
Desde el 10% hasta el 50% adicional 6,00 %
A partir del 50% adicional de la BM 7,00 %

! Se prevé que el tipo de cotizacién mantenga la misma proporcién empresario/ trabajador que el tipo de cotizacién general por con-
tingencias comunes (DT 422 LGSS, anadida por el art. inico.42 RDLey 2/2023).

» Para MALDONADO MOLINA, Juan Antonio. “El borrador de reforma de la base reguladora de la
jubilacién y el incremento de los topes médximos de las bases de cotizacién y de las pensiones”. Revista de
trabajo y Seguridad Social, CEF, 2023, nam. 473, p. 32, estamos ante ‘una solucion imaginativa que permite
eludir incrementos extraordinarios por pensiones mdximas a buena parte de la generacion del baby boom”.
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Pues bien, aunque esta concreta reforma entrard en vigor el 1-1-2025, se prevé
una aplicacién paulatina que se va a prolongar por un periodo de veinte afios, de manera
que hasta el aflo 2045 no se alcanzard el tipo definitivo.

Tipo de cotizacién (en %)
Aino Desde la BM hasta un 10 % | Desde el 10% hasta 50% | A partir del 50% adicional
adicional adicional de la BM
2025 0,92 1,00 1,17
2026 1,15 1,25 1,46
2027 1,38 1,50 1,75
2028 1,60 1,75 2,04
2029 1,83 2,00 2,33
2030 2,06 2,25 2,63
2031 2,29 2,50 2,92
2032 2,52 2,75 3,21
2033 2,75 3,00 3,50
2034 2,98 3,25 3,79
2035 3,21 3,50 4,08
2036 3,44 3,75 4,38
2037 3,67 4,00 4,67
2038 3,90 4,25 4,96
2039 4,13 4,50 5,25
2040 4,35 4,75 5,54
2041 4,58 5,00 5,83
2042 4,81 5,25 6,13
2043 5,04 5,50 6,42
2044 5,27 5,75 6,71
2045 5,50 6,00 7,00

Esta cotizacién adicional tiene una finalidad puramente recaudatoria, pues no se
computa a efectos de prestaciones. En efecto, en la medida en que el importe de la base
de cotizacién no se ve modificado, el incremento de la cuota no tiene ninguna incidencia
en la intensidad protectora, logrando asi someter a gravamen la remuneracién total sin
que ello suponga un correlativo incremento de los gastos.

Por tanto, partiendo de lo anteriormente expuesto, en el afio 2025, se verdn afec-
tados por esta reforma quienes obtengan ingresos por encima de los 53.946 €%. Pero,
evidentemente, el impacto de esta medida ird siendo absorbido por el incremento gra-
dual de la base mdxima de cotizacién. Y precisamente por ello, en el ano 2045 (al finali-
zar el periodo transitorio), esta cotizacién adicional resultard aplicable a quienes perciban
una retribucién superior a los 74.500 € (aproximadamente).

Una de las dudas que suscita la reforma es si esta cotizacién adicional de soli-
daridad resulta aplicable a los profesionales por cuenta propia. El art. 19 bis LGSS se

26 Resultado de multiplicar el actual importe de la base mdxima de cotizacién (4.495,50 €) por doce
mensualidades.
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remite al art. 147 LGSS (que, como sabemos, fija los criterios de cédlculo de la base de
cotizacién en el Régimen General) y hace expresa alusién a las personas trabajadoras
por cuenta ajena a los que resulte de aplicacién dicho articulo. De lo expuesto, parece
desprenderse que los trabajadores del RETA no se ven afectados por esta medida. No
obstante, la doctrina més solvente entiende que dicha cotizacién adicional si resultaria
aplicable a los auténomos, por cuanto en materia de cotizacién, liquidacién y recau-
dacién se aplican, a este régimen especial, las normas establecidas en el capitulo III del
titulo I (art. 308.2 LGSS)*. No se trata, sin embargo, de una opinién undnime. Maldo-
nado Molina®® defiende que el RETA queda excluido del 4mbito de aplicacién de esta
medida. Y se funda para ello en un argumento importante: las personas que trabajan
por cuenta propia en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores del
mar deben realizar esta aportacién de solidaridad por expresa previsién legal (recogida
en la nueva DA 52 Ley 47/2015%); una previsién que no se ha realizado con respecto al
régimen de auténomos. Y, humildemente, es una opinién que comparto, al menos, en
parte. No olvidemos que el sistema de financiacién del RETA se encuentra en pleno pe-
riodo de transicién y que, hasta el afo 2032, los profesionales por cuenta propia pueden
elegir entre una base minima y una base mixima dentro del tramo que les corresponda
en funcién de sus ingresos netos. Imponerles esta cotizacién adicional a partir del afo
2025 supondria dejar vacio de contenido este periodo de transicién y vulnerar el acuer-
do alcanzado en el didlogo social. Pero, obviamente, una vez concluya el periodo de
transicion, los profesionales del RETA se deberian ver afectados por esta cuota adicional
de solidaridad, con base en el art. 308.2 LGSS anteriormente mencionado.

2.4. Valoracion de las medidas dirigidas a incrementar los ingresos del sistema

Las medidas adoptadas por el RDLey 2/2023 para incrementar los ingresos del sistema
merecen una valoracién positiva. Segtn el Banco de Espafa, la suma de estas tres medi-

das ascenderia al 0,60% del PIB en 2030 y al 0,9% del PIB en 2050°°. Una estimacién
que coincide con la proporcionada por la AIReF y por Fedea® y serfa algo inferior a los

7 LOPEZ GANDIA, Juan. “Las recientes reformas de Seguridad Social. El RDL 2/2023 de 16 de mar-
z0”. Revista de Derecho Social, 2023, nim. 101, p. 37.

* MALDONADO MOLINA, Juan Antonio. “La reforma de las pensiones de 2023: ;conciliacién de
sostenibilidad financiera y social?”. Revista de trabajo y Seguridad Social, CEF, 2023, nam. 475, p. 19.

¥ Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccién social de las personas trabajadoras del
sector maritimo-pesquero (BOE 22-10-2015, ndm. 253). Y, en este mismo sentido, MONEREO PEREZ,
José Luis y RODRIGUEZ INIESTA, Guillermo. “Ampliacién de derechos de los pensionistas, reduccién
de la brecha de género y nuevo marco de sostenibilidad del sistema de Seguridad Social”, Revista de Derecho
de la Seguridad Social, Laborum, 2023, nim. 35, p. 16, entienden que la cotizacién adicional de solidaridad
tnicamente es aplicable en el Régimen General.

30 ANGHEL, Brindusa, PUENTE DIAZ, Sergio y RAMOS, Roberto. “Un andlisis de la incidencia del incremento
de las cotizaciones sociales aprobada en 2023”. Boletin Econémico Banco de Espafia, 2023, ndm. 2, p. 12.

3! DE LA FUENTE, Angel. “Los efectos presupuestarios de la reforma de las pensiones de 2021-23: i)
Las medidas del Real Decreto-Ley 2/2023”. Estudios sobre Economia Espasniola, 2023, ntim. 9.
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célculos del Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, que eleva el impac-
to de los cambios normativos al 1,1% del PIB?2.

Por lo que respecta al MEI, me parece acertado que el incremento de la cuota se
haya articulado a través de una subida del tipo de cotizacién. Si recordamos, las reformas
adoptadas por el RDLey 20/2012 y el RDLey 16/2013 también persiguieron el aumento
de los ingresos, pero lo hicieron aumentando la otra variable de la f6rmula, esto es, la
base de cotizacién (incorporando en la misma conceptos retributivos de caricter clara-
mente extrasalarial). El problema es que el incremento de la base tiene incidencia en las
prestaciones futuras, por lo que conlleva un correlativo incremento del gasto. Y para col-
mo provoca que las prestaciones sean sustitutivas de unos gastos asumidos con ocasién
del trabajo (plus transporte, cheques restaurante, etc.) que, en esencia, no se producirdn
durante los periodos de inactividad, lo que genera una clara asimetria entre lo que puede
considerarse salario con base en el art. 26 ET y lo que integra la base de cotizacién, dis-
torsionando la dialéctica salario-cotizacién-prestacién.

Ademds, hemos de tener en cuenta que esta subida de la cuota (que se adopté sin
la aquiescencia de la patronal, que entendié que tendria un impacto negativo sobre el em-
pleo®) no es especialmente elevada. Para un salario medio de 2.500 € mensuales, el MEI
representa un gasto de 25 € adicionales para la empresa y de 5 € para el trabajador. Y, de
hecho, esta subida no compensa las bajadas de tipo que se produjeron entre los aios 1980
y 1995 y que ascendieron a un total de seis puntos®, tal y como se detalla al pie:

Responsable del pago Afio Diferencia
1979-1980 | 1981 | 1982 | 1983 | 1984 | 1985-1992 | 1993-1994 | 1995-2022

Empresario 29,15 28,14 | 27,28 | 25,8 | 24,3 24 24,4 23,6 -5,55

Trabajador 5,15 496 | 4,82 4,8 4,8 4,8 4,9 4,7 -0,45

Total 34,3 33,1 | 32,1 | 30,6 | 29,1 28,8 29,3 28,3 -6

Por dltimo, me interesa destacar que el MEI -a diferencia de lo que ocurria con
el factor de sostenibilidad que reducia el gasto en pensiones modulando la cuantia de la
pensién de jubilacién de forma indefinida- incide en el nivel de ingresos por un periodo
de tiempo limitado; aunque es cierto que especialmente amplio (de 2023 a 2050).

Por lo que respecta al incremento gradual de la base méxima de cotizacién y a la
cuota adicional de solidaridad, ambas medidas me parecen igualmente acertadas, pues la
existencia de este tope introduce un factor regresivo, dado que, a partir de un determina-

3 https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/inclusion/Documents/2023/150323-pac-
to-toledo-presentacion.pdf

% En este linea, BLAZQUEZ AGUDO, Eva. “El mecanismo de equidad intergeneracional”. Brief de la
Asociacién Espaola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Publicado el 22-11-2021. Disponible
en internet: https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2021/11/MEL pdf, considera que el MEI no pare-
ce ‘el sistema mds adecuado para garantizar la sostenibilidad del sistema de pensiones en estos momentos”.

3 Como con acierto advirti6 TORTUERO PLAZA, José Luis. “El mecanismo de equidad intergenera-
cional”. Brief de la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Publicado el 22-11-
2021. Disponible en internet: https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2021/11/MEILpdf
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do plafén, el importe de la cuota representa un porcentaje cada vez menor con respecto
a las rentas del sujeto. Y, como afirmaba Durand, esta institucién resulta contraria a las
concepciones modernas de justicia fiscal y de solidaridad entre todos los elementos de la
poblacién®. La siguiente tabla no pretende sino ejemplificar lo expuesto®:

Retribuién Base Cuota Aportacion % sobre
anual de cotizacién mensual anual la retribucién
16.000,00 1.333,33 / 511,33/ 6.136,00 38,35%
20.000,00 1.666,67 / 639,17 / 7.670,00 38,35%
30.000,00 2.500,00 / 958,75/ 11.505,00 38,35%
40.000,00 3.333,33 / 1.278,33 / 15.340,00 38,35%
50.000,00 4.166,67 / 1.597,92 / 19.175,00 38,35%
60.000,00 4.495,50 / 1.724,02 / 20.288,29 34,48%
70.000,00 4.495,50 / 1.724,02 / 20.288,29 29,55%
80.000,00 4.495,50 / 1.724,02 / 20.288,29 25,86%
90.000,00 4.495,50 / 1.724,02 / 20.288,29 22,99%
100.000,00 4.495,50 / 1.724,02 / 20.288,29 20,69%

Ademis, debemos de tener en cuenta que el alcance de la reforma, desde un punto
de vista subjetivo, es reducido, pues con base en los datos de la Muestra Continua de
Vidas Laborales de 2021, el ndmero de personas cuya base de cotizacién se situd en el
maximo legal ascendié a 1,3 millones que constituyen el 6,8% del total de afiliados a la
Seguridad Social”’.

Y aunque es cierto que el incremento de la base mdxima es sustancialmente mayor
al incremento de la pensién maxima (al menos temporalmente), no podemos perder de
vista que las cotizaciones no son primas de seguro, sino que retinen todos los caracteres
de los tributos, pues son obligatorias en base a una norma, tienen un destino publico y
gravan la riqueza evidenciada a través del salario con el que se remunera el factor trabajo’®.
En palabras del propio Tribunal Supremo, “las cotizaciones sociales merecen la calificacion
de prestaciones patrimoniales de cardcter piiblico porque son impuestos con cardcter general,
obligatorio y coactivo a todos los ciudadanos que se encuentren en las situaciones legales de las
que deriva el deber de cotizar, contribuyendo asi a la satisfaccion del interés priblico constitui-
do por el servicio de la Seguridad Social, que en todo caso el Estado tiene el deber de cubrir”

» DURAND, Paul, La politica contempordnea de Seguridad Social. Trad. José Vida Soria. Madrid: Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social; Centro de Publicaciones, 1991, p. 412.

36 Para realizar estos cdlculos se ha partido de las normas de cotizacién correspondientes al ano 2023 por
las que se fija una base minima que asciende a 1.260,00 € y una base méxima de 4.495,50 €. Por otro lado,
el cdlculo se ha realizado sobre un trabajador indefinido a tiempo completo que realiza funciones exclusivas
de oficina lo que arroja un tipo de cotizacion del 38,35%: 28,30% (contingencias comunes) + 7,05% (des-
empleo, tipo general) + 0,20% (FOGASA) + 0,70% (formacién profesional) + 1,50% (tarifa contingencias
profesionales, tipo «a»: personal en trabajos exclusivos de oficina) + 0,60% del MEIL

3% ANGHEL, Brindusa, PUENTE DIAZ, Sergio y RAMOS, Roberto. “Un andlisis de la incidencia del
incremento de las cotizaciones sociales aprobada en 2023”. Boletin Econdmico Banco de Esparia, 2023, nim.
2,p. 5.

3 URQUIZU CAVALLE, Angel. Las cotizaciones a la Sequridad Social. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 238.
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(STS (CA) 27-3-1991, R.2 1014/1990). De hecho, el propio Tribunal Constitucional ya
ha advertido que las cuotas han ido alejdndose de su histérica conceptualizacién como
primas de seguro para aproximarse al tributo (STC 39/1992). Y por imperativo del art.
31 CE, todo tributo debe exigirse en la medida de la capacidad econémica, mediante un
sistema justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad.

No obstante, es evidente que esta medida favorecerd ese proceso de asistencializa-
cién del nivel contributivo al que antes aludfamos. De hecho, segin la AIReEF, el porcen-
taje de personas que recibirdn la pensién mdxima se doblard en el ano 2050, pasando

del 12 al 24%.

II1. Nuevo sistema de cdlculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién

El RDLey 2/2023 introduce también cambios en el sistema de cdlculo de la base regula-
dora de la pensién de jubilacién. Originariamente, la base se calculaba dividiendo entre
28 la suma de las bases de cotizacién de la Seguridad Social de un periodo ininterrum-
pido de 24 meses, elegido por el beneficiario dentro de los siete afios inmediatamente
anteriores a la fecha del hecho causante (art. 49 D. 3158/1966%°). Como consecuencia
de la Ley 26/1985, se multiplicé por cuatro el periodo que se tomaba como referencia
para el cilculo de la base reguladora, pasando de dos a ocho anos e igualmente se elimi-
n6 la posibilidad de eleccién del periodo de cotizacién computable. Posteriormente, la
Ley 24/1997 ampli6 de nuevo el periodo de determinacién de la base reguladora de la
pensién de jubilacién, situdndolo en los tltimos quince afos. Y con la Ley 27/2011, el
periodo de referencia alcanzé en los veinticinco afios anteriores.

El RDLey 2/2023 modifica nuevamente la LGSS para ampliar, a partir del afio
2041, el periodo computable en el cdlculo de la base reguladora. Asi, una vez concluyan
las fases de transicidn, el periodo a tener en cuenta para el cdlculo de la base reguladora
de la pensién de jubilacién serd de 27 afios (324 meses); si bien, tomando como refe-
rencia los 29 anos anteriores al del mes previo al del hecho causante. De esta forma se
dejarfan fuera del cémputo las bases de cotizacién de 24 mensualidades. Concretamente,
para realizar el cdlculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién, serd preciso se-
guir los siguientes pasos:

— Primero: Se deben tomar las bases de cotizacién correspondientes a los 29 afos (los
348 meses) inmediatamente anteriores al del mes previo al del hecho causante.

— Segundo: Se debe proceder a la integracién de lagunas de conformidad con las
reglas legalmente previstas.

3 AUTORIDAD INDEPENDIENTE DE RESPONSABILIDAD FISCAL (AIReF). Documento técni-
co sobre el impacto de las reformas del sistema de pensiones entre 2021 y 2023. Documento Técnico 1/23, p. 17.
% Decreto 3158/1966, de 23 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General que determina
la cuantia de las prestaciones econdmicas del Régimen General de la Seguridad Social y condiciones para el

derecho a las mismas (BOE 30-12-1966, nim. 312).
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— Tercero: Las bases de cotizacién de los dltimos 24 meses se computan por su
valor nominal. Las restantes bases de cotizacién se actualizan conforme a la
evolucién que haya experimentado el IPC, tomando como referencia el IPC
del mes 25.

— Cuarto: De oficio, se seleccionan las 324 bases de cotizacién de mayor importe
de todo el periodo.

— Quinto: La suma de las 324 bases de cotizacion seleccionadas se debe dividir
entre 378 (resultado de multiplicar 27 afos por 14 pagas).

Adviértase, por tanto, que la supresién de las 24 peores mensualidades se realiza
una vez que se ha procedido a la actualizacién de las bases conforme al IPC y a la inte-
gracién de las posibles lagunas de cotizacién.

Ahora bien, esta modificacién legislativa se va a implantar, en la prictica, a través
de tres fases*":

— Primera fase. Desde enero de 2026 hasta diciembre de 2040, se establece un
sistema dual, de acuerdo al cual se aplicard de oficio la férmula de cédlculo que
resulte mds favorable: a) la previa a la reforma (3 300/350); o b) el resultado de
la siguiente operacién:

Afio Base reguladora Periodo de referencia
2026 2,302 /352,33 304 meses
2027 >, 304 / 354,67 308 meses
2028 2. 306 / 357,00 312 meses
2029 Y. 308 /359,33 316 meses
2030 2,310/ 361,67 320 meses
2031 > 312/ 364,00 324 meses
2032 > 314/ 366,33 328 meses
2033 > 316/ 368,67 332 meses
2034 >.318 /371,00 336 meses
2035 2. 320/ 373,33 340 meses
2036 >, 322 /375,67 344 meses
2037 >, 324 /378,00 348 meses

— Segunda fase.- En enero de 2041, empezaria un nuevo periodo transitorio en el
que se ofrece igualmente la posibilidad de optar pero entre el sistema posterior
a la reforma (esto es, 27 afos cotizados en un periodo de referencia de 29 afos)
o el resultado de la siguiente operacion:

1 De acuerdo con el nuevo apartado séptimo de la DT 42 LGSS, incorporado por el art. tnico.treinta y
seis RDLey 2/2023.
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Afo Base reguladora
2041 > 306 /357
2042 > 312/ 364
2043 > 318/371
2044 > 324/ 378

— Tercera fase.- Finalmente, a partir del afo 2044, desaparece la posibilidad de
optar y la base reguladora se calculard tomando como referencia las bases de coti-
zacién de 27 anos que se elegirdn dentro de un periodo de referencia de 29 afos.

Ya hemos visto que la tendencia legislativa ha sido ir ampliando el periodo com-
putable en el cdlculo de la base reguladora de las pensiones. Pues bien, hemos de tener en
cuenta que, cuando el nivel de ingresos de la persona trabajadora se ha mantenido cons-
tante a lo largo de su vida activa (cotizando por bases minimas o méximas) y no se apre-
cian huecos en su carrera de seguro (derivados de contratos a tiempo parcial o de periodos
fuera del mercado de trabajo), no es especialmente significativo el periodo de cémputo
considerado en el cdlculo de la base reguladora®’. Lo que ocurre es que esta estimacién
parte de una hipétesis irreal, pues las estadisticas ponen de manifiesto que la cuantia del
salario tiende a irse incrementando a lo largo de la vida activa del sujeto y que, por tanto,
no es frecuente encontrar carreras profesionales con un nivel de ingresos constante.

Por lo expuesto, la relacién entre la cuantia de la prestacién y el salario serd tanto
mds estrecha cuanto menor sea el periodo que se utilice para calcular la correspondiente
base reguladora®, pues su ampliacién conlleva tomar en consideracién bases de cotiza-
cién mis lejanas en el tiempo y de cuantia previsiblemente inferior. De hecho, conforme
al estudio realizado por Labour Asociados en el ano 2007, se estimé que la ampliacién
del periodo de cilculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién de 15 a 20 anos
implicaria una caida de la cuantia en un 5,5%, lo que supondria una reduccién media de
un punto porcentual por cada afio de ampliacién del periodo de cdlculo®. Y mds recien-
temente, en un estudio publicado por el IVIE, se advierte que incrementar el periodo de

42 COMAS BARCELO, Antonio, E/ tope mdximo de las pensiones en el sistema de la Seguridad Social: una
limitacion injusta. Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 83 [Coleccién Laboral, nim. 170].

% JIMENO SERRANO, Juan Francisco, “La equidad intrageneracional de los sistemas de pensiones”,
Revista de economia aplicada, 2003, nam. 33, p. 9.

“ La cuantia de las pensiones a medio plazo, sus efectos sobre el sistema de pensiones y el estudio de alternativas.
Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2007, p. 76. A esta misma conclusién han llegado, MU-
NOZ DE BUSTILLO, Rafael; PEDRAZA, PABLO de; ANTON, José Ignacio, ez al., “Vida laboral y pen-
siones de jubilacién en Espafia: simulacién de los efectos de una reforma paramétrica”, Revista Internacional
de Seguridad Social, 2011, vol. 64, ntim. 1, p. 94. Por su parte, SANCHEZ MARTIN, Alfonso R., Cambio
demogrifico y sistema de pensiones en Espafa: efectos redistributivos intra e intergeneracionales. Madrid:
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales; Secretaria de Estado de la Seguridad Social, 2007, p. 87, analizé el
impacto que la reforma operada por la Ley 24/1997 (por la que se amplié de ocho a quince anos, el periodo
computable en el cdlculo de la base reguladora de la pensién de jubilacién) habia tenido en la cuantia de la
pension, concluyendo que supuso una pérdida individual de entre un 5 y un 7%.
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referencia de 25 a 35 afos supondria, de media, la reduccién de la cuantia de la pensién
en un 8,7%%%.

Con el RDLey 2/2023 se amplia en dos afios el periodo de cémputo de la base
reguladora, lo que -a la luz de lo expuesto- podria suponer un recorte de la cuantia de la
pensién de jubilacién. Pero este impacto negativo se ve atemperado: de un lado, por la
aplicacién de la norma mds favorable hasta el afio 1944 vy, de otro, por la posibilidad de
descartar las veinticuatro peores bases de cotizacién. De hecho, el propio predmbulo del
RDLey 2/2023 advierte que el objetivo no es reducir el gasto en pensiones, sino abordar
‘el problema al que se enfrentan quienes acceden a la pension de jubilacion con carreras de
cotizacion irregulares marcadas por la inestabilidad y la precariedad laboral”. En concreto,
seguin el Gobierno, esta nueva férmula de cdlculo incrementaria las bases reguladoras en
un 0,42% de media®. Una estimacién que es compartida por la doctrina académica”.
Sin embargo, segin los cdlculos de la AIReF*, para un 60,5% de los individuos el siste-
ma anterior resulta mds beneficioso, para un 23,65% realmente resulta indiferente y tan
solo para un 15,9% la nueva fé6rmula de cilculo resultaria mas beneficiosa.

IV. Medidas para reducir la brecha prestacional entre mujeres y hombres

La situacién de la mujer en el mercado de trabajo tiene un claro impacto en su carrera
de seguro a efectos de causar, en el futuro, una prestacién de la Seguridad Social. Los
datos evidencian que las mujeres acreditan carreras de cotizacién mds cortas que los
hombres y que han realizado aportaciones al sistema por bases de menor cuantia. El
sistema, en definitiva, perpetda las desigualdades de partida: El abandono del merca-
do de trabajo por la asuncién de responsabilidades familiares, las interrupciones en la
carrera profesional, la realizacién de trabajos a tiempo parcial, etc., tienen una clara
incidencia en la proteccién social, pues dificultan el acceso a las prestaciones de cardcter
contributivo. Ademds, la percepcién de salarios mds bajos (por reducciones de jornada,
por prestacién de servicios a tiempo parcial, por la brecha salarial, etc) incide en la base
de cotizacién y, por ende, en la base reguladora de las prestaciones, provocando que la
intensidad de la cobertura sea més baja. Ademds, debemos de tener en cuenta que una
carrera de cotizacién inferior igualmente incide en la cuantia de la pensién de jubila-
cién, pues no sélo determina un menor porcentaje aplicable sobre la base reguladora,

4 DEVESA, E., DEVESA, M., DOMINGUEZ, 1., ENCINAS, B. y MENEU R. “Efectos de la am-
pliacién a 35 afios del cdlculo de la base reguladora, eligiendo los 25 mejores, en el sistema de pensiones de
jubilacién espanol”. fvie, 2022, Working Papers Ivie niim. 2022-6. Disponible en: http://doi.org/10.12842/
WPIVIE_0622.

% https://cincodias.elpais.com/cincodias/2022/12/01/economia/1669921791_646606.html

47 Asi, para MALDONADO MOLINA, Juan Antonio. “La reforma de las pensiones de 2023: ;concilia-
cién de sostenibilidad financiera y social?”. Revista de trabajo y Seguridad Social, CEF, 2023, ntim. 475, p.
27, esta reforma no supondrd un ahorro para el sistema, sino todo lo contrario.

4 AUTORIDAD INDEPENDIENTE DE RESPONSABILIDAD FISCAL (AIReF). Documento técni-
co sobre el impacto de las reformas del sistema de pensiones entre 2021 y 2023. Documento Técnico 1/23, p. 15.
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sino que ademds puede minorar el importe de la misma base, por la existencia de lagu-
nas de cotizacién.

En la préctica, la diferente trayectoria laboral de las mujeres provoca, en el dmbito
de la proteccién social, dos consecuencias claras: a) una mayor dificultad para acceder a
las prestaciones de cardcter contributivo; y b) una menor cuantia de las pensiones. En
palabras de la Comisién Europea, la propia participacién de las mujeres en el mercado de
trabajo estd relacionada con la persistencia de la brecha salarial de género y una creciente
brecha en materia de pensiones, lo que, en muchos casos, conduce a la exclusién social y
a un mayor riesgo de pobreza®.

Pues bien, con el objetivo de reducir estas diferencias, la respuesta del ordenamiento
juridico se ha proyectado en dos vertientes distintas: de un lado, se ha tratado de fomentar
la corresponsabilidad entre hombres y mujeres en las labores de cuidado. Y de otro lado, se
han introducido correctivos para paliar los efectos de la brecha salarial en las prestaciones
del sistema de Seguridad Social (tratando de facilitar el acceso a las prestaciones y pro-
curando incrementar la intensidad de la accién protectora). Pero como advierte la Reco-
mendacién 172 del Informe de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo de 27-10-2020,
estas medidas -que han tenido una dimensién mds reactiva que preventiva, tratando de
corregir las disfunciones del propio sistema- no han logrado la equiparacién efectiva. Ello
evidencia la necesidad de medidas estructurales tanto en materia laboral, como en el 4m-
bito especifico de la Seguridad Social. Y, en respuesta a esta recomendacion, el legislador
ha adoptado importantes cambios, tanto en la Ley 21/2021, como en el RDLey 2/2023.

4.1. Los cambios previamente introducidos por la Ley 21/2021

Desde una perspectiva de género y con el objeto de reducir la brecha prestacional entre
mujeres y hombres, la Ley 21/2021 introdujo las siguientes modificaciones:

En primer lugar, a efectos de acreditar el requisito de carencia necesario para po-
der acceder a la jubilacién anticipada (ya sea voluntaria o involuntaria), la Ley 21/2021
modificé los arts. 207.1.¢) y 208.1.b) LGSS al objeto de computar, como periodo coti-
zado, el tiempo correspondiente al “servicio social femenino obligatorio”, con el limite
méximo de un ano. De esta forma, el legislador equiparé el servicio social de la mujer al
servicio militar o de la prestacién social sustitutoria y acab6 con una diferencia de trato
que carecfa de justificacién alguna. Esta discriminacién por razén de sexo habia sido
previamente advertida por el Tribunal Supremo, en su STS 6-2-2020, R° 3801/2017
y, en la practica, venia solventdndose por el INSS, de acuerdo con el criterio de gestién
3/2020, de 18 de febrero.

Sorprendentemente, la reforma operada por la Ley 21/2021 no modificé el art.
215.2.d) LGSS, por lo que, a efectos de acceder a la jubilacién parcial, la norma seguia

% Comisién Europea: «Una iniciativa para promover la conciliacién de la vida familiar y la vida profesio-
nal de los progenitores y cuidadores». Bruselas, 26-4-2017.
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computando unicamente el periodo de prestacién del servicio militar obligatorio o de la
prestacién social sustitutoria. No obstante, este olvido del legislador ha sido subsanado
por el art. unico.1 Ley 24/2022°°.

En segundo lugar, la Ley 21/2021 ha modificado la DA 102 ET con el propésito
de permitir las cliusulas convencionales de jubilacién forzosa inicamente en el supuesto
de que se cumplan los siguientes requisitos: a) que la medida se vincule al relevo gene-
racional a través de la contratacién indefinida y a tiempo completo de, al menos, una
nueva persona trabajadora; b) que el trabajador afectado por el cese tenga una edad igual
o superior a los 68 afios y tenga derecho al 100% de la pensién ordinaria de jubilacién
en su modalidad contributiva. Ahora bien, este limite de edad puede rebajarse hasta la
edad ordinaria de jubilacién (65 o 67 afos, en funcién de cudl sea la concreta carrera de
seguro) cuando se trate de un sector de actividad con clara infrarrepresentacién femenina
y la persona contratada sea una mujer. A estos efectos, se entiende que la empresa puede
aplicar este régimen excepcional cuando la tasa de ocupacién de las mujeres trabajado-
ras sea inferior al 20%. Pero adviértase que esta situacién de infrarrepresentacién no es
predicable de la empresa en cuestidn, sino del concreto sector de actividad. Precisamente
por ello, la Administracién de la Seguridad Social debe facilitar la tasa de ocupacién de
las trabajadoras respecto de la totalidad de trabajadores por cuenta ajena en cada uno de
los c6digos del CNAE incluidos en el 4mbito del convenio colectivo aplicable. A través
de esta medida, el legislador pretende contribuir a la reduccién de la segregacién ocupa-
cional, una de las causas de la brecha salarial que genera, a su vez, una brecha en materia
de prestaciones de Seguridad Social.

El problema es que estas dos medidas era manifiestamente insuficientes para re-
ducir la brecha prestacional y no daban cumplida respuesta a la recomendacién 172 del
informe de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo de 2020.

4.2. Nuevas medidas incorporadas por el RDLey 2/2023 para reducir la brecha de género en
materia de prestaciones

4.2.1. Equiparacién del criterio de cémputo de los dias cotizados entre los trabajadores
a tiempo completo y a tiempo parcial

Las cuotas de Seguridad Social despliegan diferentes efectos en la dindmica prestacional,
pues no solo se contabilizan para el cumplimiento del periodo de carencia necesario
para causar el derecho a una prestacién, sino también para concretar el importe de la
base reguladora o para determinar el porcentaje aplicable sobre aquella. Lo que ocurre es
que, en el caso de los trabajadores a tiempo parcial, la cotizacién se efecttia por las horas
realmente trabajadas, lo que ha suscitado multiples interrogantes con respecto a cémo
contabilizar estas cuotas a efectos prestacionales.

°0 Ley 24/2022, de 25 de noviembre, para el reconocimiento efectivo del tiempo de prestacién del servi-
cio social de la mujer en el acceso a la pensién de jubilacién parcial (BOE 26-11-2022, nam. 284).
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En primer lugar, por lo que respecta al célculo de la base reguladora, el Tribunal
Constitucional si admiti la aplicacién del principio de proporcionalidad a los trabaja-
dores a tiempo parcial, pues, en su opinidn, este tipo de contrato supone un esfuerzo
contributivo menor, como consecuencia de un inferior salario percibido, por lo que ‘es
ragonable y proporcionado que las bases reguladoras de las prestaciones de Seguridad Social
se calculen en funcion de las cotizaciones efectivamente realizadas, lo cual determinard una
prestacion mds reducida que si todo el tiempo trabajado (y cotizado) lo hubiera sido a tiempo
completo” (STC 253/2004).

En segundo lugar, en relacién con el acceso a la proteccidn, el ordenamiento juri-
dico introdujo la aplicacién del principio de proporcionalidad en el cémputo del perio-
do de carencia, asignando al dia cotizado con jornada reducida un valor inferior al dia
completo. En consecuencia, en los contratos a tiempo parcial, dia trabajado no equivalia
a dia cotizado, pues las horas efectivamente trabajadas debian traducirse en dias te6ricos
de cotizacién con base en la regla contenida en la DA 72 LGSS 1994.

El propio TJUE, en su sentencia 22-11-2012 (asunto Elbal Moreno), entendi6
que el ordenamiento juridico espanol contrariaba el derecho de la Unién pues exigia
a los trabajadores a tiempo parcial -en su mayoria mujeres- un periodo de cotizacién
mayor al requerido para los trabajadores a tiempo completo’. Y, acogiendo la tesis del
TJUE, nuestro Tribunal Constitucional en su STC 61/2013 declaré la nulidad del apar-
tado segundo de la DA 72 LGSS 1994, por cuando representaba un obsticulo despro-
porcionado en el acceso a las prestaciones.

Ante ello, la respuesta del legislador no se hizo esperar y el art. 5 RDLey 11/2013°*
confirié una nueva redaccién a la DA 72.1. Segunda LGSS 1994 con el propésito de
facilitar a los trabajadores a tiempo parcial el acceso a las prestaciones. Con esta reforma,
el periodo cotizado por los trabajadores a tiempo parcial no se equiparaba al de los tra-
bajadores a tiempo completo (bajo la premisa “dia trabajado-dia cotizado”), sino que se
modulaba en funcién del coeficiente de parcialidad. No obstante, el periodo de carencia
exigido igualmente se reducia de acuerdo a este porcentaje. En muy reducida sintesis,
si un trabajador habia prestado servicios durante quince anos a tiempo parcial, con una
jornada del 50%, solo acreditaria siete afios y medio cotizados a la Seguridad Social.
Pero, en contrapartida, no se le exigirfan quince anos de carencia para causar el derecho
a la pensién de jubilacién, sino el 50% de dicho periodo.

Pues bien, el art. Gnico.26 RDLey 2/2023 ha conferido una nueva redaccién al
art. 247 LGSS 2015 (que recogia las reglas de cémputo anteriormente contenidas en la

DA 72 LGSS 1994) vy, a partir del 1-10-2023, los periodos durante los cuales el traba-

1Y ello a pesar de la aplicacién de algunos criterios de correccién como el coeficiente multiplicador
(conforme al cual se aplicaba un coeficiente de un 1,5 a efectos de causar las prestaciones de incapacidad
permanente y jubilacién) o la elasticidad en el computo del periodo de carencia (pues el marco temporal
dentro del cual debia estar comprendido se ampliaba en la misma proporcién en que se redujese la jornada
efectivamente realizada).

> Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccién de los trabajadores a tiempo parcial y otras
medidas urgentes en el orden econémico y social (BOE 3-8-2013, ntim. 185).
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jador haya permanecido en alta con un contrato a tiempo parcial, cualquiera que sea la
duracién de la jornada realizada en cada uno de ellos, se tendrd en cuenta a efectos de
acreditar los periodos de cotizacién necesarios para causar las pensiones (de jubilacién,
incapacidad permanente y muerte y supervivencia) y los subsidios de incapacidad tem-
poral y nacimiento y cuidado.

En tercer lugar, debemos tener en cuenta que las cuotas de Seguridad Social tam-
bién pueden tener incidencia en la concrecién del porcentaje aplicable sobre la base
reguladora. Concretamente, a efectos de las pensiones de jubilacién y de incapacidad
permanente por enfermedad comun, el porcentaje aplicable depende de la carrera de
seguro del beneficiario. Pues bien, a estos concretos efectos, un afio trabajado equivalia
a un ano cotizado en el caso de los trabajadores a tiempo completo. Sin embargo, para
los trabajadores a tiempo parcial, el legislador no partia de esta misma equivalencia, pues
el periodo de cotizacién se corregia en funcién del coeficiente de parcialidad (que venia
determinado por el porcentaje de jornada realizada a tiempo parcial respecto de la jor-
nada realizada por un trabajador a tiempo completo comparable) y el valor resultante se
incrementaba con un coeficiente del 1,5 (art. 248.3 LGSS).

La aplicacién de este coeficiente reducia, sin duda, la diferencia existente entre
una y otra férmula legal, pero tinicamente la anulaba cuando el coeficiente de parciali-
dad fuese igual o superior al 67%. En cualquier otro caso, el solicitante de la prestacién
no tenfa derecho al porcentaje total de la pensién. Y de ello se derivaba una diferencia de
trato que castigaba, sobre todo, a los trabajadores con menor porcentaje de parcialidad,
esto es, a quienes conforman el eslab6n mas débil del mercado de trabajo.

Siguiendo la doctrina sentada por la STJUE 8-5-2019 (asunto Villar Liiz), nues-
tro Tribunal Constitucional concluyé que este trato desigual rompia con el principio
de proporcionalidad desde el momento en el que, a una reduccién razonable de la base
reguladora para el trabajador a tiempo parcial en funcién de una menor base de cotiza-
cidn, anadia una reduccién también del periodo de cotizacién para fijar la cuantia de la
pensién de jubilacién (porcentaje sobre la base), lo que no se hacia con el trabajador a
tiempo completo. En consecuencia, en su STC 91/2019, el Tribunal aprecié la incons-
titucionalidad del precepto cuestionado no solo por vulnerar el derecho a la igualdad
entre los trabajadores a tiempo completo y los trabajadores a tiempo parcial (inciso pri-
mero del art. 14 CE), sino también por suponer una discriminacién indirecta por razén
de sexo (inciso segundo del art. 14 CE), en la medida en que conducia a un resultado
perjudicial en el disfrute de la proteccién social que afecta predominantemente a las
mujeres trabajadoras, como revelan los datos estadisticos. Pues bien, con posterioridad,
la STC 155/2021 ha trasladado la doctrina sentada por la STC 91/2019 al cilculo de la
cuantia de la pensién de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun. En
consecuencia, tras estas dos resoluciones, el art. 248.3 LGSS habia quedado vacio de
contenido y de ahi que el RDLey 2/2023 haya procedido a su derogacién, por cuanto
no tenfa ninguna virtualidad practica.
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4.2.2. Ampliacién del periodo asimilado a cotizado en la excedencia por cuidado de
familiares

El art. tnico.veinticinco RDLey 2/2023 ha modificado el art. 237.2 LGSS con el obje-
tivo de ampliar el periodo asimilado a tiempo cotizado en supuestos de excedencia por
cuidado de otros familiares. Sabemos que, de conformidad con el art. 165.2 LGSS, ‘en
las prestaciones cuyo reconocimiento o cuantia esté subordinado, ademds, al cumplimiento
de determinados periodos de cotizacion, solamente serdn computables a tales efectos las co-
tizaciones efectivamente realizadas o las expresamente asimiladas a ellas en esta ley o en sus
disposiciones reglamentarias”. Debemos, por tanto, realizar una distincién entre dos tipos
de cuotas: las cuotas reales o cuotas efectivamente realizadas, y las cuotas ficticias o cuo-
tas expresamente asimiladas a aquéllas. Las primeras (las reales) son las devengadas con
motivo de la concurrencia de los presupuestos de los que se deriva la inclusién del sujeto
en el sistema y el nacimiento de la obligacién de cotizar, con independencia de que se
hayan ingresado. Las segundas (las ficticias) se corresponden con periodos en los que no
ha existido obligacién de cotizar y que, sin embargo, reciben una suerte de asimilacién a
tiempo cotizado cuyo concreto alcance subjetivo (a quién beneficia la asimilacién), obje-
tivo (con respecto a qué prestacién) y funcional (en relacién a qué efectos) se determina
por el legislador de forma particular.

Pues bien, una de las asimilaciones a tiempo cotizado es la excedencia por cuidado
de hijos y otros familiares. Con base en el art. 46.3 ET, los trabajadores tienen derecho
a un periodo de excedencia no superior a tres afos para atender al cuidado de cada hijo.
Igualmente, el legislador reconoce el derecho a una excedencia, de duracién no superior
a dos anos (salvo que se establezca una duracién superior por convenio colectivo), para
atender a un familiar hasta el segundo grado por consanguinidad o afinidad que por
razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y
no desempefie actividad retribuida (art. 46.2 ET).

Durante el periodo de excedencia por cuidado de hijos o de otros familiares, el
contrato de trabajo se encuentra en suspenso y, en consecuencia, cesan las obligaciones
basicas de la relacién laboral: la obligacién de trabajar y la obligacién de retribuir el tra-
bajo (art. 45.2 ET). Y partiendo de la regla general conforme a la cual la obligacién de
cotizar se vincula a la efectiva prestacién de un servicio remunerado y de que el legisla-
dor no ha impuesto al empresario la obligacién de seguir cotizando durante tal periodo,
el ejercicio de este derecho por parte del trabajador repercutiria negativamente en sus
prestaciones futuras. Con el propédsito de paliar este perjudicial resultado, el legislador
asimila a tiempo cotizado el periodo de excedencia por razones de cuidado.

Concretamente, de acuerdo con el art. 237.1 LGSS, los tres anos de excedencia
por cuidado de hijos tienen la consideracién de cotizacién efectiva a efectos de las pres-
taciones de la Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y super-
vivencia, maternidad y paternidad. Pero, con base en el apartado segundo del precepto
citado, tinicamente se consideraba efectivamente cotizado a los efectos de estas mismas
prestaciones, el primer ano de excedencia por cuidado de familiares.
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La duracién mdxima de la excedencia por cuidado de familiares (dos afos) y el
periodo de asimilacién a tiempo cotizado (un afo) resultaban claramente insuficien-
tes, teniendo en cuenta que las necesidades de cuidado se prolongan por un periodo
de seis afos de media, a razén de diez horas de atencién diaria®. Y, en la practica, esta
regulacién podia provocar la expulsién del cuidador del mercado de trabajo; un dato
especialmente preocupante si tenemos en cuenta que son las mujeres entre 55 y 65 afios
las principales proveedoras de cuidados informales a la poblacién dependiente™, lo que
tendria un impacto en el acceso y en la cuantia de las pensiones.

Pues bien, el RDLey 2/2023 amplia a tres anos el periodo asimilado a cotizado
con respecto a la excedencia por cuidado de familiares, por lo que esta ficcién juridica al-
canza el periodo méximo en caso de que se contemple dicha extensién en la negociacién
colectiva. Y segtn la DF 102 RDLey 2/2023, la nueva redaccién del art. 237.2 LGSS
resulta aplicable desde el dia siguiente al de su publicacién en el BOE, por lo tanto, desde
el dia 18-3-2023. Lo que no ha previsto la norma es ninguna disposicién transitoria al
respecto, por lo que no tenemos claro cudl es la fecha que debemos tomar como hito,
como referente temporal para determinar la legislacién aplicable. Ante la ausencia de una
regulacién transitoria especifica, el principio general de derecho transitorio en materia
de Seguridad Social afirma que la legislacién aplicable es la vigente en la fecha del hecho
causante de la prestacién®. Pero el problema es que el art. 237 LGSS define esta asimi-
lacién a tiempo cotizado como una prestacién familiar de cardcter contributivo. Por lo
tanto, ;de qué hecho causante estamos hablando: cuando se disfruté la excedencia por
razones de cuidado o cuando se causa la prestacién en favor de la cual se pretende hacer
valer aquella suspensién del contrato? Nada ha aclarado el legislador al respecto.

En efecto, el RDLey 2/2023 no ha previsto norma transitoria alguna, a diferencia
de la Ley 3/2007 que, en su DT 72, advirtié que la ampliacién del periodo que se consi-
deraba cotizado se aplicarfa inicamente a las prestaciones que se causasen a partir de su
entrada en vigor. Y en desarrollo de lo expuesto, la DT 22 RD 295/2009%¢ vino a esta-
blecer que la reforma se aplicaba a los periodos de excedencia que se hubieran iniciado a
partir de la entrada en vigor de la Ley 3/2007 o transcurridos a partir de ese momento,
si se trataba de periodos de excedencia iniciados con anterioridad pero que siguieran
disfrutdndose en esa fecha. No obstante, la STS] Andalucia 25-9-2014, R° 3139/2013,
consider6 que la disposicién reglamentaria incurria en defecto wultra vires, “al contrariar
de forma frontal las previsiones de la ley que pretendidamente desarrolla y realmente modifi-
ca”, considerando que cuando la DT 72 Ley 3/2007 se refiere a prestacion estd aludiendo

>3 IMSERSO. Libro blanco de la dependencia, Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2005,
p- 197.

>4 Consejo Econdémico y Social. La participacion Laboral de las mujeres en Espasia. Coleccién informes.
Nuamero 5/2016, p. 20.

> QUINTERO LIMA, M2 Gema. Derecho Transitorio de Seguridad Social, Madrid: La Ley, 2006, pp.
210 a 221.

3¢ Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema

de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
natural (BOE 21-3-2009, ndm. 69).
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a aquélla con respecto a la cual el correctivo de cotizacién ficticia pretende hacerse valer,
pues una interpretacién contraria resultaria innecesaria y redundante. Y esta resolucién
ha sido confirmada por STS 20-7-2016, R 568/2015. ;Podriamos aplicar este mismo
criterio al RDLey 2/2023? Seguramente si. Al menos es lo que sostiene la STS] La Rioja
11-12-2015, R 340/2015, que entendi6 que la extensién a tres anos de la consideracién
como cotizacién efectiva del periodo de excedencia por cuidado de hijo que realizé la
Ley 27/2011 (que, al igual que el RDLey 2/2023, tampoco previé ninguna disposicién
transitoria), debe aplicarse a las situaciones de excedencia por cuidado de hijo que se
hayan iniciado tras la entrada en vigor de esta ley (1-1-2013) y a las excedencias inicia-
das con anterioridad pero que persistieran cuando se produjo esa entrada en vigor. El
Tribunal, de esta forma, aplica a la reforma llevada a cabo por la Ley 27/2011 la mis-
ma légica que la sostenida por el legislador con la modificacién introducida por la Ley
312007 ‘porque la citada Ley 27/2011 no ha hecho sino continuar la tendencia legislativa de
ampliar el tiempo de consideracion de alta para la situacion de excedencia por guarda legal’.
Asi, aunque el legislador no ha establecido una especifica norma de derecho transitorio
enlaLey 27/2011, “la voluntad del legislador no ha sido otra que la de respetar la aplicacion
de la nueva ampliacion en los mismos términos en que se previé para la establecida por la LO
3/2007, pues ella es la que resulta de una interpretacion histérica del precepto”. Y este mismo
fundamento es perfectamente aplicable al RDLey 2/2023.

4.2.3. Mejora del régimen juridico de la integracién de lagunas

A raiz de la reforma del afio 1985, al ampliarse el periodo de cotizacién computable en
el cdlculo de la base reguladora de las pensiones de invalidez y de jubilacién, y al desapa-
recer la posibilidad de eleccién por parte del interesado, se advirti6 el problema derivado
de la existencia de lagunas de cotizacién a lo largo de ese marco temporal de referencia.
Precisamente por ello, el articulo 3.4 Ley 26/1985, desarrollado por el articulo 5.5 RD
1799/1985, introdujo la siguiente correccidn: si en el periodo que haya de tomarse para
el cdlculo de la base reguladora aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido
obligacién de cotizar, dichas lagunas se integrarian con la base minima de entre todas
las existentes en cada momento para trabajadores mayores de 18 afos. Contenido que
se reprodujo posteriormente en el articulo 140.4 LGSS 1994, al que se remitié el arti-
culo 162.1 LGSS 1994 relativo a la pensién de jubilacién. De esta forma, la integracién
constitufa una ficcién juridica que introducia un mecanismo corrector del principio de
contributividad que favorecia —aunque no aseguraba— la funcién de sustitucién de las
rentas de activo que han de cumplir las pensiones en el nivel contributivo.

Pero la DF 20.2 Ley 3/2012 debilit6 este importante mecanismo de correccién.
En su virtud, si durante el periodo de tiempo computable en la base reguladora existie-
ran mds de 48 lagunas de cotizacién, las que excedan de este umbral se integran con el
50% de la base minima, lo que supone una reduccién del promedio de las bases de coti-
zacién que se toman en consideracién en el cdlculo de la base reguladora.
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Pues bien, la reforma llevada a cabo por el RDLey 2/2023 no ha supuesto una
vuelta a la situacién previa a la Ley 3/2012°7, pero introduce tres concretas mejoras en
materia de integracién de lagunas.

En primer lugar, con el objetivo de reducir la brecha prestacional, a partir del
1-10-2026 se aplicard a las mujeres un particular sistema de integracién, que se separa de
la férmula de cdlculo prevista con caricter general, en los arts. 197.4 y 209.1.b) LGSS.
Concretamente, el art. tinico.41 RDLey 2/2023 ha afadido en el texto de la LGSS una
nueva DT 412 de acuerdo a la cual, en tanto la brecha de género sea superior al 5% en los
términos de la DA 372 LGSS*®, para el cdlculo de la pensién de jubilacién de las mujeres
trabajadoras por cuenta ajena a las que les sea de aplicacién el art. 209.1 LGSS, “los meses
en los que no haya existido obligacion de cotizar, desde la cuadragésima novena mensualidad
hasta la sexagésima, se integrardn con el 100% de la base minima de cotizacion del Régimen
General que corresponda al mes respectivo. Este porcentaje serd del 80 por ciento de la misma
base desde la mensualidad sexagésima primera a la octagésima cuarta’.

Integracién de lagunas.

Pues bien, es importante llamar la atencién sobre un extremo: esta regla Gnica-
mente se aplica a efectos del cdlculo de la pensién de jubilacién, pues el legislador Gnica-
mente se refiere al art. 209.1.b) LGSS. En nada se mejora el sistema de cdlculo de la base
reguladora de la incapacidad permanente, previsto en el art. 197 LGSS. No obstante,
no podemos olvidar que, a efectos de esta concreta prestacion, el periodo computable en
la base reguladora es mucho menor’, lo que reduce la probabilidad de que se presenten
lagunas de cotizacién.

7 Como con acierto advierten MALDONADO MOLINA, Juan Antonio. “El borrador de reforma de
la base reguladora de la jubilacién y el incremento de los topes méximos de las bases de cotizacién y de las
pensiones”. Revista de trabajo y Seguridad Social, CEF, 2023, nim. 473, p. 51 y LOPEZ GANDIA, Juan.
“Las recientes reformas de Seguridad Social. El RDL 2/2023 de 16 de marzo”. Revista de Derecho Social, 2023,
ndm. 101, p. 40.

> La DA 372 LGSS define la brecha de género, a estos efectos, como el porcentaje que representa la dife-
rencia entre el importe medio de las pensiones de jubilacién contributiva causadas en un ano por las mujeres
respecto del importe de las pensiones causadas por los hombres.

%% Pues, como mucho, pueden ser ocho afos.
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De otro lado, esta regla especial de integracién de lagunas resulta de aplicacién
a las mujeres, en tanto no se haya reducido la brecha de género por debajo del 5%. No
obstante, esta medida se hace extensiva a los hombres que se encuentren en situaciones
comparables (esto es, que en relacién con alguno de los hijos acrediten los requisitos
establecidos en las reglas 12 0 22 del art. 60.1.b) LGSS, si bien no se exigird que la pen-
sién del hombre sea superior a la del otro progenitor, ni que este deba tener derecho al
complemento para la reduccién de la brecha de género).

En segundo lugar, el RDLey 2/2023 prevé por vez primera la integracién de lagu-
nas en el RETA. En efecto, a partir del 1-1-2026, en los supuestos ‘en que en el periodo
que haya de tomarse para el cdlculo de la base reguladora aparecieran, con posterioridad a
la extincidn de la prestacion econdmica por cese de actividad, periodos durante los cuales no
hubiese existido obligacion de cotizar, se integrardn las lagunas de cotizacion de los siguientes
seis meses de cada uno de dichos periodos con la base minima de la tabla general de este régi-
men especial” (art. 322 LGSS).

Sabemos que, desde el origen, el régimen juridico de la integracién de lagunas tni-
camente se ha aplicado a los trabajadores por cuenta ajena, dejando fuera de su dmbito
de aplicacién a los profesionales por cuenta propia. Con ello, se pretendia evitar la espe-
culacién del auténomo con su situacién de alta y baja teniendo en cuenta, ademds, que la
base minima era la que solian elegir la mayorfa de los profesionales por cuenta propia®.

Con el objeto de acabar con esta diferencia de trato y, en aplicacién de la DF 442
LPGE 2021°¢, el RDLey 2/2023 hace extensivo al RETA este mecanismo de correc-
cién, aunque con diferencias sustanciales con respecto al Régimen General. En efecto,
por lo que respecta al concepto de laguna, en el Régimen General resulta indiferente la
concurrencia del elemento de la involuntariedad, pues la integracién se aplica con inde-
pendencia de cudl haya sido el motivo que ha producido ese vacio. Sin embargo, en el
RETA, la laguna no puede ser involuntaria, pues necesariamente ha de tener lugar con
posterioridad a la extincién de la prestacién por cese de actividad. Una prestacién cuyo
dmbito de aplicacién es sumamente restringido pues su reconocimiento se condiciona a
requisitos muy rigurosos. De hecho, durante el afio 2021, del total de solicitudes presen-
tadas (31.749) solo se resolvié favorablemente el 25,40% (8.065)%.

De otro lado, también se aprecian diferencias en relacién con la duracién de este me-
canismo de correccién, pues mientras en el Régimen General no se prevé ninguna limita-
cién temporal, en el RETA la integracién de lagunas se aplica durante un periodo de tiem-
po muy reducido (seis meses), por lo que se trata de una medida claramente insuficiente®.

© LOPEZ GANDIA, Juan, “La aplicacién de la teoria del paréntesis y la integracién de lagunas tras la ley
de medidas especificas de Seguridad Social (Ley 52/2003, de 10 de diciembre)”, Actualidad Laboral, 2004,
nam. 11, p. 1321.

61 Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021 (BOE 31-
12-2020, ntim. 341).

62 Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones. Estadisticas. Cese de actividad de trabajadores
auténomos. Todas las entidades.

% MALDONADO MOLINA, Juan Antonio. “El borrador de reforma de la base reguladora de la jubila-
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Y, en tercer lugar, con respecto a los trabajadores a tiempo parcial, se suprime la
regla en virtud de la cual la integracién de lagunas era corregida en funcién del concreto
grado de parcialidad (art. 248.2 LGSS). En efecto, antes de la reforma llevada a cabo
por el RDLey 2/2023, el importe con el que se integraba la laguna se modulaba cuando
el periodo en el que se aplicaba habia sido precedido de un trabajo a tiempo parcial,
tomando como referencia el nimero de horas contratadas en tltimo término. Una ex-
presién que debfa ser interpretada a la luz del art. 7.2 RD 1131/2002% conforme al cual
se debia partir de las horas contratadas en la fecha ‘en que se interrumpié o se extinguié
la obligacién de cotizar”. ;Pero qué justificacién tenia tratar a dos parados de manera
distinta porque uno hubiera tenido con anterioridad un contrato a tiempo parcial?®> El
legislador partia en la practica de una visién estdtica de la vida laboral del beneficiario,
provocando situaciones sumamente injustas. De hecho, hacia de peor condicién a quien,
en el periodo inmediatamente anterior al hecho causante, habia prestado servicios a
tiempo parcial, respecto a quien, en igual periodo, no hubiera desempefado actividad
retribuida alguna®. En palabras de la doctrina mds solvente, esta regulacion era irracio-
nal, pues la integracién (total o parcial) dependia del azar y no era fiel reflejo de la vida
laboral de la persona asegurada®.

Sin embargo, en opinién del Tribunal Constitucional, en sus SSTC 156/2014 y
110/2015, no habia diferencia de trato entre los trabajadores a tiempo completo y los
trabajadores a tiempo parcial, pues a unos y a otros se les aplicaba una misma regla. Y la
proporcionalidad entre el salario, la base de cotizacién y la base reguladora de las pres-
taciones no es contraria el principio de igualdad. Y, segin la STJUE 14-4-2015 (asunto
Lourdes Cachaldora) la normativa espafola no contrariaba el Derecho de la Unién, pues
la regulacién se aplicaba indistintamente a hombres y a mujeres y la norma podia resultar
perjudicial para el solicitante de la prestacién, pero también podia ser beneficiosa. En
resumida sintesis, la principal razén que justificé el fallo del Tribunal no fue juridica,

cién y el incremento de los topes madximos de las bases de cotizacién y de las pensiones”. Revista de trabajo y
Seguridad Social, CEF, 2023, nam. 473, p. 32.

64 Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la Seguridad Social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacién parcial (BOE 27-11-2002, nam. 284).

% DESDENTADO BENETE, Aurelio. “Contrato de trabajo a tiempo parcial y prestaciones de la Segu-
ridad Social”. Tribuna Social, 1998, nim. 85, p. 98. En sentido contrario, se habia pronunciado ROMERO
CORONADO, Juan, “La integracién de lagunas de los periodos en los que no ha existido obligacién de
cotizar para la determinacién de la cuantia de la incapacidad permanente absoluta en los contratos a tiempo
parcial”, Aranzadi Social, 2010, vol. 111, para quien “la integracién de lagunas de forma proporcional a la jorna-
da a tiempo parcial realizada, obedece a un principio de logica y equilibrio de la accién protectora del sistema de
la Seguridad Social, que determina que la proteccion por dicho sistema no pueda exceder de la previa contribucién
al mismo, con respeto a los principios de contributividad y proporcionalidad entre lo cotizado y lo amparado y sin
que suponga en ningiin momento lesion del principio de igualdad de trato y no discriminacion en los contratos a
tiempo parcial’.

% En este sentido, SSTS] Galicia 26-10-2001, Re 4762/2000 y 27-3-2007, Re 3015/2006 y STS]J Ca-
taluna 14-4-2004, Re 2272/2003.

% MALDONADO MOLINA, Juan Antonio. “La reforma de las pensiones de 2023: ;conciliacién de
sostenibilidad financiera y social?”. Revista de trabajo y Seguridad Social, CEF, 2023, nim. 475, p. 32.
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sino de prueba, en la medida en que el Tribunal consideré que no habia quedado sufi-
cientemente acreditado que la regulacién espafola afectara negativamente a un niimero
mayor de mujeres que de hombres.

Pues bien, a partir del 1-1-2026 (y fruto de la reforma operada por el art. Gnico.27
RDLey 2/2023), se modifica la redaccién del art. 248.2 LGSS y, en su virtud, las lagunas
de cotizacién que se produzcan tras un contrato a tiempo parcial se integrardn de igual
modo que en los contratos a tiempo completo, por lo que la base minima ya no se mo-
dulard en funcién del nimero de horas contratadas en tltimo término.

4.2.4. Ampliacién del periodo complementado en caso de reduccién de jornada por
razones de cuidado

El art. tnico.25 RDLey 2/2023 también ha modificado la redaccién del apartado 3° del
art. 237 LGSS con el objetivo de mejorar el impacto en las pensiones de una reduccién
de jornada por cuidados familiares. Sabemos que, salvo la reduccién de jornada por cui-
dado del lactante hasta el noveno mes, el resto de supuestos de reduccién previstos por el
legislador en el art. 37 ET conlleva la correlativa minoracién del salario. Y a este respecto,
es importante aclarar que el art. 66 RD 2064/1995% hace extensivas las reglas especiales
de cotizacién correspondientes a los contratos a tiempo parcial a aquellos trabajadores
que, habiendo sido contratados a jornada completa, pasen a realizar una jornada reduci-
da, en los supuestos previstos en el art. 37 ET.

No obstante, partiendo del bien juridico protegido y teniendo en cuenta que esta
menor cotizacién tiene una clara influencia en la intensidad de la accién protectora, el
ordenamiento juridico ha optado por complementar las bases de cotizacién. Este meca-
nismo corrector persigue neutralizar el impacto de una cotizacién por bases de inferior
cuantia, con motivo de una reduccién de jornada de trabajo acompafiada de una corre-
lativa reduccién del salario.

En efecto, a raiz de la modificacién introducida por la DA 182.Doce LO 3/2007%,
las cotizaciones realizadas durante los dos primeros afos del periodo de reduccién de
jornada por cuidado de un menor se computaban incrementadas hasta el 100% de la
cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido la jornada sin dicha reduc-
cién. Pero adviértase que la base de cotizacién no se complementaba como si la jornada
se hubiese realizado a tiempo completo, sino como si la reduccién no se hubiese pro-
ducido, tomando por tanto como referencia la jornada realizada con cardcter previo. Y
este incremento, venia exclusivamente referido al primer afo en el resto de supuestos
contemplados en el articulo 37.6 ET que, como sabemos, también regula la reduccién
de jornada por cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afi-

68 Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General sobre Co-
tizacién y Liquidacién de otros Derechos de la Seguridad Social (BOE 25-1-1996, nim. 22).

¥ Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE 23-3-
2007, nam. 71).
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nidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo,
y que no desempene actividad retribuida.

Como se aprecia de lo anteriormente expuesto, el legislador no habia dispensado
al beneficiario una proteccién plena, pues la cobertura se limitaba a un determinado pe-
riodo de tiempo: uno o dos afos segiin cudl fuese el motivo de la reduccién (si el cuidado
directo de un familiar o el cuidado de un menor). Pero el RDLey 2/2023 ha modificado
el art. 237.3 LGSS y, en virtud de esta reforma, se computardn incrementadas hasta el
100%, las cotizaciones realizadas durante los tres primeros afios de reduccién de jornada,
ya sea por guarda legal o por necesidades de cuidado del cédnyuge o pareja de hecho, o un
familiar hasta el 2° grado de consanguinidad o afinidad (incluido el familiar consangui-
neo de la pareja de hecho) que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda
valerse por si mismo y que no desempene actividad retribuida.

Aunque bienvenida, la reforma operada por el RDLey 2/2023 resulta insuficiente,
por lo que la solicitud de una reduccién de jornada por un periodo de tiempo superior al
completado, tendrd una clara incidencia en la intensidad de la accién protectora, lo que
representa un claro desincentivo al ejercicio de estos derechos de conciliacién de la vida
familiar y laboral y encierra una discriminacién indirecta de las mujeres que son quienes,
en mayor medida, hacen uso de tales derechos.

Al margen de ello, la reforma no clarifica cémo se aplica, en la prictica, esta con-
creta totalizacién de las bases de cotizacién. Si varios titulares disfrutan de una reduccién
de jornada para atender las necesidades de cuidado de un mismo sujeto causante (por
ejemplo, varios hermanos solicitan en sus respectivos trabajos una reduccién de jornada
para hacerse cargo, entre todos ellos, de su padre anciano), la totalizacién de las bases de
cotizacién se produciria con respecto a cada uno de ellos. ;Pero qué ocurre si un mismo
titular concatena varias reducciones de jornada con base en sujetos causantes diferentes?
Ante la falta de concrecién legal, ha sido la doctrina judicial la que ha arrojado algo de
luz al respecto. En opinién de los Tribunales, en tal caso, el beneficio se aplicaria a las
sucesivas reducciones de jornada”. Pero esta solucién no podria resultar de aplicacién,
en nuestra opinién, cuando se produce una concatenacién de sucesivas reducciones de
jornada con base en un mismo sujeto causante pues, en tal caso, el limite temporal se
deberia aplicar con respecto al conjunto. Ahora bien, ;c6mo hemos de proceder al cém-
puto de los tres afos que merecen esta suerte de complementacién a tiempo cotizado?
En opinién de la entidad gestora, el periodo debe computarse desde el inicio de la reduc-
cién, con independencia de que se hayan producido periodos intercalados en los que se
haya trabajado a tiempo completo. Pero la doctrina judicial no comparte este criterio,
defendiendo que solo cabe contabilizar el tiempo en el que, efectivamente, la jornada
de trabajo ha estado reducida por razones de cuidado, dejando fuera del cémputo esos
periodos intercalados en los que se ha prestado servicios a tiempo completo”'.

70 SSTSJ Catalufa 13-4-2015, R° 352/2015 y Pais Vasco 24-11-2015, Re 2073/2015.
71 SSTSJ Pais Vasco 19-6-2018, Re 1178/2018, 6-11-2018, R° 1997/2018, 16-7-2019, Re 1207/2019
y 14-1-2020, R° 2229/2019.
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Esta reforma resulta aplicable desde el dia 18-3-2023 pero, al igual que ocurre
con la reforma relativa al periodo de excedencia, el legislador no ha previsto norma
transitoria alguna, por lo que no queda claro si esta modificacién legislativa se aplica a
las reducciones de jornada que tengan lugar a partir de esta fecha o a las prestaciones
causadas tras la entrada en vigor del RDLey 2/2023 con respecto a las cuales se pretenda
hacer valer una reduccién de jornada disfrutada con cardcter previo. Aunque lo l6gico
serfa aplicar esta dltima solucién, hubiera convenido un pronunciamiento expreso por

parte del legislador.

4.2.5. Complemento para reducir la brecha de género

En respuesta a la STJUE 12-12-2019 y en cumplimiento de la reforma 42 del compo-
nente 30 del PRTR, el RDLey 3/20217% confirié una nueva redaccién al art. 60 LGSS
y, en su virtud”, se sustituyé el antiguo complemento por maternidad, por un nuevo
complemento para reducir la brecha de género a través del cual se pretende “corregir una
situacion de injusticia estructural (la asuncion por las mujeres de las tareas de cuidado de los
hijos) que se proyecta en el dmbito de las pensiones, dando visibilidad a la carencia historica
de politicas de igualdad y a la asignacion del rol de cuidadora”.

Pues bien, por lo que respecta al complemento para la reduccién de la brecha de
género, el RDLey 2/2023 ha incorporado los siguientes cambios:

En primer lugar, a partir del 1-1-2024, la reforma garantiza la revalorizacién anual
del complemento en funcién del IPC, pues el art. inico.5 RDLey 2/2023 modifica el
art. 58.2 LGSS para incluirlo de forma expresa.

En segundo lugar, la DT12 RDLey 2/2023 ha previsto un incremento adicional y
puntual a la revalorizacién anual, que se concreta en el 10% durante los préximos afnos
2024 y 2025.

En tercer lugar, la reforma precisa cémo deben computarse las pensiones de los
respectivos progenitores para determinar cudl de ellas es mds baja. Como sabemos, el
complemento para la reduccién de la brecha de género tnicamente se puede percibir por
uno de los dos progenitores. En el caso de que estemos ante dos madres, el complemen-
to se reconoce a aquella persona que sea titular de pensiones publicas cuya suma sea de
menor cuantia. Si nos encontramos ante dos padres (varones) el complemento se otorga
al progenitor que acredite haber sufrido un impacto en su carrera de cotizacién. Y, de
acreditarlo ambos, se acude igualmente al criterio de la cuantia para determinar la titu-
laridad del derecho. Y, por tltimo, si los dos progenitores son un hombre y una mujer y
ambos acreditan los requisitos legalmente exigidos, se atribuye el complemento a quien
sea titular de una pensién de importe menor.

72 Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccién de la brecha
de género y otras materias en los dmbitos de la Seguridad Social y econémico (BOE 3-2-2021, ndm. 29).

7Y su réplica en el texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril.
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Para facilitar la aplicacién préictica de esta regla, el RDLey 2/2023 ha afadido un
nuevo apartado 7° en el art. 60 LGSS en virtud del cual para determinar qué pensién
tiene menor cuantia se computard dicha prestacién teniendo en cuenta su importe ini-
cial, una vez revalorizada y sin tomar en consideracién los complementos que pudieran
corresponder. Ademds afiade: Cuando ambos progenitores sean del mismo sexo y coinci-
da el importe de las pensiones computables de cada uno de ellos, e/ complemento se reco-
nocerd a aquél que haya solicitado en primer lugar la pension con derecho a complemento™.”*

Finalmente, la reforma incorpora al texto de la norma la interpretacién que del
art. 60 LGSS estaba realizando la entidad gestora. El complemento para reducir la bre-
cha de género se ha configurado como un beneficio preferentemente femenino, pues el
legislador parte de una presuncién iuris et de iure en virtud de la cual no se exige a las
mujeres que acrediten el dafio que la asuncién de responsabilidades familiares ha provo-
cado en su carrera de seguro. Los hombres, por su parte, pueden percibir este comple-
mento pero, para ello, deben demostrar que su carrera de seguro se ha visto afectada por
la asuncién de las tareas de cuidado. Concretamente, a efectos de causar el complemento
con respecto a la pensién de viudedad, es necesario que el beneficiario y el causante ten-
gan hijos en comun y alguno de ellos tenga derecho a percibir una pensién de orfandad.
Y, a efectos de causar el complemento sobre una pensién de jubilacién o de incapacidad
permanente, el requisito que se le exige al progenitor varén varfa en funcién de la fecha
en la que haya nacido el hijo:

a) En el supuesto de hijos nacidos o adoptados hasta el 31-12-1994, el progenitor
varén debe acreditar un periodo de 120 dias sin cotizacién entre los nueve me-
ses anteriores al nacimiento y los tres anos posteriores a dicha fecha o, en caso
de adopcidn, entre la fecha de la resolucién judicial por la que se constituya la
adopcién y los tres anos siguientes.

b) En el supuesto de hijos nacidos o adoptados a partir del 1-1-1995, es necesario
que la suma de las bases de cotizacién de los 24 meses siguientes al mes del na-
cimiento o al mes de la resolucién judicial por la que se constituya la adopcién
sea inferior, en mas de un 15%, a la suma de las bases de cotizacién de los 24
meses inmediatamente anteriores.

Pues bien, tras la reforma llevada a cabo por el RDLey 2/2023, el legislador aclara
que, en cualquiera de estos dos supuestos, para el computo de los periodos cotizados y
de las bases de cotizacién no se tendrdn en cuenta los beneficios en la cotizacién esta-
blecidos en el art. 237 LGSS. De esta forma, se incorpora al texto de la norma lo que ya
venia diciendo la propia entidad gestora en su criterio de gestién 32/20217, al objeto de

74 Recordemos que si los progenitores son de distinto sexo y coinciden los importes, el complemento se re-
conoceria a la madre, pues uno de los requisitos exigidos a los varones para ser beneficiarios del complemento es
que la suma de las pensiones reconocidas sea inferior a la suma de las pensiones que le corresponden a la mujer.

7> INSS. Subdireccién General de Ordenacién y Asistencia Juridica. Criterio de gestion 32/2021, 23-11-
2021.
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evitar que un mecanismo de correccién previsto para paliar los efectos que los derechos
de conciliacién tienen sobre la carrera de seguro, provoque un efecto indeseado e impida
el acceso al complemento. En definitiva, resultaria contradictorio que si un hombre ha
disfrutado de una excedencia por cuidado de hijos o de una reduccién de jornada por
guarda legal no pudiera invocar ninguno de estos derechos como prueba de la asuncién
de las tareas de cuidado”.

Esta puntualizacién tiene alcance retroactivo y serd de aplicacién para el recono-
cimiento del complemento de pensiones contributivas para la reduccién de la brecha de
género causadas desde el 4-2-2021 (DT 442 LGSS, anadida por el art. tinico.44 RDLey
2/2023).

4.2.6. Mejora de la pensién minima

Las mujeres son mayoria en la percepcién de las pensiones mds bajas y, por esta
razén, una politica igualitaria requiere una revisién de su cuantia. Pues bien, en cum-
plimiento de la Recomendacién 152 del Informe de seguimiento del Pacto de Toledo de
2020, el RDLey 2/2023 concreta cudl debe ser el umbral de suficiencia de las pensiones
minimas. Concretamente, la DA 532 LGSS garantiza que, desde el afio 2027, la cuantia
minima de la pensién de jubilacién contributiva para un titular mayor de 65 anos con
coényuge a cargo no puede ser inferior al umbral de pobreza calculado para un hogar
compuesto por dos adultos. Y, para determinar dicho suelo, se multiplicard por 1,5 el
umbral de pobreza correspondiente a un hogar unipersonal en los términos concretados
para Espafia en el dltimo dato disponible de la Encuesta de Condiciones de Vida del
INE, actualizada en base al promedio de crecimiento interanual que haya registrado este
mismo indicador en los tltimos ocho afos.

Para lograr esta convergencia en el afo 2027, durante los préximos cuatro anos, la
brecha que exista se ird reduciendo de forma progresiva desde en los siguientes términos:

Ao Incremento

2023 El necesario para reducir la brecha un 20 %

2025 El necesario para reducir la brecha un 30 %

2026 El necesario para reducir la brecha un 50 %

2027 El necesario para alcanzar el umbral de pobreza calculando para un hogar de dos adultos

De esta forma, la garantia de suficiencia de las pensiones minimas se implantard
como muestra el siguiente grafico””:

¢ MALDONADO MOLINA, Juan Antonio. “La reforma de las pensiones de 2023: ;conciliacién de
sostenibilidad financiera y social?”. Revista de trabajo y Seguridad Social, CEF, 2023, nim. 475, p. 35.

77 CCOO. Acuerdo de didlogo social para la ampliacién de derechos de los pensionistas, la reduccién de
la brecha de género y la sostenibilidad del sistema publico de pensiones. Madrid: Secretaria Confederal de

Comunicacién de CCOO, 2023, p. 53.
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Evolucién riesgo pobreza relativa para un hogar 2 adultos V8.
Pensién minima jubilacién +65 afios cényuge a cargo + efecto implantacién Garantia suficiencia pensiones
publicas (€/afo)

Asimismo, la norma prevé la equiparacién desde el ano 2024 de las pensiones
minimas de viudedad con cargas familiares y de las pensiones con cédnyuge a cargo (sal-
vo incapacidad permanente total cuyos titulares sean menores de 60 afos), a la cuantia
de la referida pensién de jubilacién. El resto de las pensiones minimas se incrementarg
anualmente al igual que las anteriores, pero en un 50%.

Por tltimo, y por lo que respecta a las pensiones no contributivas, una vez revalo-
rizadas conforme dispone el art. 62 LGSS, se incrementaran adicionalmente cada ano,
en el mismo periodo y por el mismo procedimiento, pero con la referencia de multiplicar
por 0,75 el umbral de la pobreza de un hogar unipersonal.

4.3. Valoracion de las medidas destinadas a reducir la brecha de género

No cabe duda de que lograr la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, en materia de
prestaciones de la Seguridad Social, pasa necesariamente por conseguir la igualdad en el
acceso al empleo y en las condiciones de trabajo. Pero mientras ese objetivo no se con-
siga, estd mds que justificada la aplicacién de medidas de accién positiva que confieran
un trato desigual igualatorio. El elenco de medidas que ha previsto el RDLey 2/2023
a este respecto merece una valoracién muy positiva, pues con él pricticamente se logra
la completa implementacién de la Recomendacién 172 del informe de evaluacién y
reforma del Pacto de Toledo de 2020. No obstante, presenta algunas disfunciones que
merecen ser destacadas:

En primer lugar, no se comprende bien por qué la fecha de entrada en vigor de
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alguna de estas medidas se ha pospuesto hasta el 1-1-2026, cuando en el propio predm-
bulo del RDLey 2/2023 se advierte que el bloque de medidas dirigido a reducir la brecha
de género ‘e considera de extraordinaria y urgente necesidad’””.

En segundo lugar, la reforma no ha sido especialmente cuidadosa con los trinsitos
y no ha previsto ninguna disposicién al respecto, lo que suscita dudas con respecto a cudl
es la fecha que ha de tomarse como hito temporal para determinar la legislacién aplica-
ble: ;la vigente en la fecha en que se hizo uso del derecho de conciliacién (la excedencia,
la reduccién de jornada) o en la fecha en que se produce el hecho causante de la presta-
cién con respecto a la cual esta medida correctiva pretende hacerse valer?”

Ademds, los criterios de correccién siguen resultando insuficientes. Y ejemplo para-
digmdtico de lo expuesto, es que la ley 21/2021 no ha introducido ningtin correctivo para
favorecer el acceso de las mujeres a la jubilacién anticipada. Sabemos que para acceder a
la jubilacién anticipada voluntaria, el importe de la pensién a percibir ha de resultar supe-
rior a la cuantia de la pensién minima que corresponderia al interesado por su situacién
familiar al cumplimiento de los 65 afos de edad [art. 208.1. ¢) LGSS]. Lo que ocurre es
que las estadisticas evidencian que las mujeres presentan mds dificultades que los hom-
bres para acceder a una prestacién de cardcter contributivo (pues acreditan carreras de
cotizacién mds cortas) y una mayor probabilidad de generar pensiones contributivas de
menor cuantia. Pues bien, si tenemos en cuenta, de un lado, que cerca de un 30% de las
pensiones de jubilacién percibidas por mujeres estin complementadas a minimos y, de
otro, que el requisito de carencia se ha concretado en 35 anos cotizados para devengar la
jubilacién anticipada voluntaria, es obvio que las mujeres tienen mds dificultades que los
hombres para jubilarse antes de la edad legal. Y es posible que ésta sea una de las causas
por las cuales s6lo un 28% de las pensiones de jubilacién anticipadas son percibidas por
mujeres y por las que la edad media de jubilacién de las mujeres (65,1 anos) es superior
a la edad media de jubilacién de los hombres (64,3 afios). Sin embargo, segtin la STJUE
21-1-2021, el art. 4 de la Directiva 79/7/CEE no se opone a una normativa nacional que,
en caso de que un trabajador afiliado al régimen general de la seguridad social pretenda
jubilarse voluntaria y anticipadamente, supedita su derecho a una pensién de jubilacién
anticipada al requisito de que el importe de esta pensién sea, al menos, igual a la cuantia
de la pensién minima que corresponderia a ese trabajador a la edad de 65 anos, “aunque
esta normativa perjudique en particular a las trabajadoras respecto de los trabajadores”.
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