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Las garantias [primarias y secundarias] [...] son [...] las técnicas previstas
[...] para reducir la distancia entre normatividad y efectividad, y, por tanto,
para posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales. Por
eso, reflejan [su] diversa estructura: las garantias liberales [...] consisten
esencialmente en técnicas de [...] anulacion de los actos prohibidos

que las violan; las garantias sociales [...] consisten [...] en técnicas de
coercion y/o de sancion contra la omision de las medidas obligatorias
que las satisfacen. En todos los casos, el garantismo de un sistema
juridico es una cuestion de grado [...].

L. Ferrajoli (Derechos y garantias: la ley del mas débil)

1. ¢ Un derecho subjetivo sociolaboral vale solo lo que sus garantias juridicas de efec-
tividad?: hacia un rearme extramuros de la reforma laboral. Conforme a un tépico muy
asentado en la cultura juridica, de origen kelseniano, el reconocimiento normativo de un
«derecho subjetivo» vale tanto como las «garantias» juridicas de cumplimiento de las que
venga revestido, desplazando, e incluso reduciendo, su existencia real (como un poder ju-
ridico real individual) a la efectividad de su garantia. Aunque en fechas recientes se han
introducido (Ferrajoli, 2004) matices a esa vision factica, defendiendo claramente que el
derecho existe como tal desde que se reconoce, generando la obligacion (juridica y de co-
herencia) para las leyes de establecer, mediante
nuevos actos normativos (deber ser normativo),

las técnicas (garantias) adecuadas para asegurar El derecho existe como tal desde
el cumplimiento de los fines y la satisfaccion de las que se reconoce, generando
expectativas generadas por las leyes. la obligacion para las leyes de
establecer las técnicas (garantias)
Este breve, pero creo no baladi, recordatorio de adecuadas para asegurar el
una clase de teoria juridica elemental, que esta en cumplimiento

el trasfondo de la no menos conocida formulacion

© Centro de Estudios Financieros (01-03-2023)
Todos los derechos reservados durante un aro desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion
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C. Molina Navarrete E

de Dworkin sobre «tomar los derechos en serio», parece estar muy presente en algunas, sino
en la mayoria, de las mas recientes intervenciones legislativas en el ambito sociolaboral. Algo
que destaca mas una vez superado un afo de la nueva reforma laboral, en la que, quizas,
aquellas «lecciones elementales» quedaron algo mas relegadas, en aras del (necesario, no
solo conveniente) acuerdo de equilibrio transaccional entre razones opuestas (como ha re-
cordado, a otros efectos, la Sentencia del Tribunal Supremo —-STS- 62/2023, de 24 de enero,
las transacciones —en el caso, judiciales— entre razones econdmicas y sociales persiguen un
reparto justo de las garantias y sacrificios en situaciones criticas —en el caso, un despido co-
lectivo, en el que se fijan indemnizaciones de despido mayores para las personas emplea-
das mas joévenes y menores para las de mas edad, porque estas tienen mas facil acceso a la
jubilacién, por lo que no seria una discriminacion por razén de la edad-). Pongamos, como
siempre, ejemplos concretos, a fin de evitar derivar en vacias especulaciones doctrinales.

Primero, cabe traer a colaciéon la reforma

«deslocalizada» (en virtud de la nueva Ley de Se otorga una competencia
empleo), y no consensuada, del articulo 51 del de informaciéon reforzada a la
Estatuto de los Trabajadores (ET), en virtud de la Inspeccion de Trabajo y

cual se otorga una competencia de informacion Seguridad Social

reforzada a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social (ITSS). Sin perjuicio de lo que posterior-
mente se comentara con algun —escaso- detalle mas, ahora cabe recordar que, acordado
dejar fuera de la reforma laboral la institucion del despido, también el colectivo, la CEOE
puso de relieve su enérgico rechazo a lo que consideraba una reforma desleal respecto de
la acordada. No vuelve la autorizacion para despedir, extinta en 2012, pero si se hace mas
rigida, y temerosa para la empresa, la gestion de las causas de regulacion extintiva de em-
pleo por razones de interés empresarial.

No es la unica novedad legal en tal sentido. También en el marco del derecho del em-
pleo (en su dimension de fuente de reparto unilateral de ingentes fondos publicos), habria
que mencionar, en segundo lugar, la obligacion de reintegrar las subvenciones y beneficios
de Seguridad Social en materia de contratacién y empleo en supuestos de deslocalizacién
empresarial (fuera de la Unién Europea —UE- o Espacio Econémico Europeo —EEE-). Asi lo
prevé la disposicion adicional segunda del Real Decreto-Ley 1/2023, de 10 de enero, de
medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la protec-
cion social de las personas artistas (sobre esta proteccion, vid. el estudio del profesor Juan
Antonio Maldonado, en este nimero). Por supuesto, esta obligacién de reintegro ante la
ausencia de cumplimiento de las obligaciones de mantener abierto el establecimiento en
Espafia (o en el territorio del derecho de la UE) es compatible con las responsabilidades
de tipo administrativo, en su caso (art. 22.9 Ley sobre infracciones y sanciones en el orden
social -LISOS-).

Pero lo que mas ha encendido los animos de la patronal, en tercer lugar, es la senda
de criminalizacién de ciertos incumplimientos contractuales, no solo contumaces abusos,
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empresariales. Asi se derivaria del nuevo tipo de-

lictivo incluido en el articulo 311 del Codigo Penal Lo que mas ha encendido los
(CP), apartado 2.°. En principio destinado a doblar animos de la patronal es la senda
el pulso a las plataformas digitales, que se resis- de criminalizacion de ciertos

ten alalaboralidad de sus personas repartidoras, incumplimientos contractuales, no
pero con un tenor penalista que puede ir mucho solo contumaces abusos

mas alla de esas conductas ligadas a la era digital.

A diferencia de la técnica legislativa, sin duda bastante deficiente, generadora de nume-
rosos problemas para la efectividad de esta nueva norma de punibilidad penal en el ambito
sociolaboral, la fundamentacion de esta reforma es plenamente consciente del enfoque de
reforzamiento de las garantias de efectividad de los derechos aqui traida a colacion. En la
exposicion de motivos de la Ley organica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicion de
directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacion de la legislacion penal al orde-
namiento de la Union Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérde-
nes publicos y contrabando de armas de doble uso, se dice: «El precepto esta concebido
para garantizar la indemnidad de la propia relacién laboral mediante la sancion de aquellas
conductas que atenten de forma mas grave contra los derechos y condiciones laborales
[...]» (apdo. V, parr. segundo).

Dudaria, pues, la nueva ley penal de la capacidad de la clasica ley de policia laboral.
Se daria la doble condicién exigida por la garantia juridico-penal (la sancion penal como
garantia secundaria de efectividad) para legitimar esta intervencién en auxilio de la garan-
tia juridico-administrativa (la sancion administrativa como garantia secundaria de efectivi-
dad de la ley sustantiva —-norma de reconocimiento y garantias primarias-), ante el caracter
fragmentario de esta medida y su subsidiariedad (por ejemplo, STS, Sala 2.2, 363/2006, de
28 de marzo —caracterizacién del principio de intervencién minima-). De nuevo, las pala-
bras explicativas son claras de la voluntad de politica del derecho penal del trabajo (luego,
la definicién técnica fallara, porque el texto penal es laxo e impreciso y, como se vera mas
adelante, también sucintamente, esa exigencia de intervencion minima no esta bien dise-
fnada en absoluto, al prescindir del requisito de la gravedad):

El conjunto de instrumentos de tutela de la relacion de trabajo reposa en el or-
denamiento [...] laboral, que garantiza la eficacia de sus preceptos mediante las
instituciones, administrativas y judiciales [...]. No obstante, cuando los medios
preventivos y sancionadores con que cuenta [...] ceden ante nuevas formas de
criminalidad grave, es inevitable el recurso, como ultima ratio, al derecho penal
(apdo. V, parr. 4.°).

Como era de esperar, unos sectores de opinion mas adherente a los intereses empre-
sariales han criticado abiertamente esta deriva criminalistica de la regulacién sociolabo-
ral, en claro contraste con el acuerdo que presidio la reforma laboral. Otros comentarios,
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mas propicios a la posicion sindical, alaban esta evolucion, considerada una fase mas
del proceso de rearme juridico, o «re-regulacién» de las relaciones de empleo y de traba-
jo tras la pandemia. Incluso plantean extender esta nueva orientacion criminalista, ahora
ex articulo 315 del CP, hacia otras conductas como las antisindicales por parte de la Co-
munidad de Madrid frente a las huelgas y la accion sindical del personal sanitario (Baylos
Grau y Terradillos Basoco, 2023). Volveremos sobre ello. Pero iremos mas alla.

2. De las garantias primarias de derechos sociolaborales, mas alla del salario mini-
mo interprofesional (SMI), a un nuevo tiempo de las garantias secundarias de efectivi-
dad, legales y judiciales, sociales y liberales. Como estamos evidenciando, las nuevas
partidas jugadas, y en juego, en el tablero de ajedrez politico-juridico de la regulacion, en
complemento, o incluso en correccion muy parcial, aun silenciosa, de las reformas labo-
rales, estan desbordando el campo de las «garantias primarias» (obligaciones legales de
proteccion efectiva) de los derechos fundamentales sociolaborales para afectar también,
y de forma creciente, a las «garantias secundarias» (obligaciones de cumplimiento, no solo
jurisdiccional). De este modo, no solo se buscaria mejorar su contenido sustantivo (el pro-
cedimental, sin embargo, sufre notablemente en estos tiempos de excepcionalidad y apre-
suramiento continuos de los procesos de produccién normativa), sino también el grado
efectivo de seriedad en la satisfaccién de esos contenidos, con una llamada especial no
solo a la funcién punitiva (administrativa y penal), sino también jurisdiccional. En este pro-
ceso de rearme garantista del derecho del trabajo (y de la Seguridad Social), la recupe-
racion del sentido vinculante de los compromisos y limites constitucionales, mas los de
fondo (intensificacion de las obligaciones positivas del Estado) que de forma (crisis liberal
del derecho contemporaneo, ante el desprecio de
la calidad de técnica legislativa, abusando de las

reformas mediante normas de urgencia y tramita- Este proceso de rearme garantista
ciones parlamentarias anémalas, via enmiendas del derecho del trabajo debe
deslocalizadas), debe entenderse en un contexto entenderse en un contexto

mas amplio de favor hacia los condicionantes in- mas amplio de favor hacia los
ternacionales, en especial europeos, no solo co- condicionantes internacionales, en
munitarios, pero también universales (convenios especial europeos

Organizacion Internacional del Trabajo —OIT-).

Volvamos a los ejemplos de «rabiosa actualidad normativa sociolaboral» para hacer-
nos entender mejor. Traigamos en primer lugar a colacion el SMI. En el editorial del nimero
anterior analizamos la evolucion garantista primaria de este derecho civico-social huma-
no europeo ex articulo 4 de la Carta Social Europea (CSE) y articulo 31 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (no solo derecho constitucional ex art. 35
Constitucion espafiola —CE-). Durante mucho tiempo, el articulo 27.1 del ET, hoy obsoleto
y urgido de reforma a la luz tanto de la CSE como de la Directiva (UE) 2022/2041 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 19 de octubre, sobre salarios minimos adecuados en
la Union Europea, no supuso ningun compromiso serio, ni procedimental (la consulta a los
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interlocutores sociales era mas protocolaria que participativa -mas garantista es el art. 4.2
Convenio 131 OIT-) ni sustantivo (la subida quedo siempre al albur de la decision discrecio-
nal de politica gubernativa), con la garantia legal prevista (garantia primaria). Hoy, a través
del Real Decreto 99/2023, de 14 de febrero, se da cumplimiento al compromiso europeo
ex articulo 4 de la CSE, conforme a la doctrina del —tan injustamente infravalorado- Comité
Europeo de Derechos Sociales, de un SMI que sea, al menos, y como regla general —admi-
te prueba gubernamental seria en contrario, si esta por encima del 50 %-—, el 60 % del sa-
lario medio neto de un pais.

Dejando ahora de lado los engorros, también de operatividad para las empresas, que
generara su tardia aprobacion (buscando el acuerdo sindical —el empresarial hacia tiem-
po que se vetd-), por sus efectos retroactivos (ademas de que incrementa de forma auto-
matica las bases y cotizaciones en el sistema especial de empleo doméstico —disp. trans.
decimosexta Ley general de la Seguridad Social -LGSS- vy art. 122 Ley de presupuestos
generales del Estado para 2023) y al margen igualmente de la falta de novedad reguladora
(tampoco la augurada eventual revision semestral, ante una descontrolada inflaciéon que no
termina de domarse), nos parece una buena ilustracion de esa evolucion hacia un sistema
de garantias primarias mas eficaz. Tanto es asi que serian varios los convenios colectivos
cuya garantia de un SMI habrian quedado por debajo, con lo que la garantia primaria legal
mejoraria a la convencional. No seria el Unico caso de evolucion en esta direccion garantis-
ta del derecho a un SMI tomado en serio.

Asi lo probaria el reforzamiento de la garantia
legal de inembargabilidad del SMI introducida por Reforzamiento de la garantfa legal
otra reforma deslocalizada del ET en la Ley de em- de inembargabilidad del SMI
pleo (disp. final octava). En la versién precedente,
el articulo 27.2 del ET (validado por la Sentencia
del Tribunal Constitucional -STC- 113/1989, de 22 de junio) rezaba con el siguiente laconi-
co tenor: «El SMI, en su cuantia, es inembargable». Una escueta garantia legal primaria (de
efectividad de la satisfaccion de los fines sociales del SMI a los efectos de garantizar una
vida digna) que requeria de una integracion importante con otras normas procesales civiles,
menos garantistas. Es el caso del articulo 607 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC), de apli-
cacion no solo a los procedimientos civiles, sino también en los administrativos (por ejemplo,
Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central -TEAC- de 17 de mayo de 2022).

La nueva regulacion integra parcialmente ambas regulaciones, la laboral y la civil, a fin
de introducir mayor seguridad juridica y mejorar el blindaje del SMI: «2. EI SMI, en su cuan-
tia, tanto anual como mensual, es inembargable». Tras precisar que la garantia afecta tanto
a la cuantia mensual como anual, afade:

A efectos de determinar lo anterior se tendran en cuenta tanto el periodo de
devengo como la forma de computo, se incluya o no el prorrateo de las pagas
extraordinarias, garantizandose la inembargabilidad de la cuantia que resulte en

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 5-23 | 9


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312276
https://www.boe.es/eli/es/rd/2023/02/14/99/con
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22sort%22:[%22ESCPublicationDate Descending%22],%22ESCDcIdentifier%22:[%22XXI-3/def/DNK/4/1/EN%22]}
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22sort%22:[%22ESCPublicationDate Descending%22],%22ESCDcIdentifier%22:[%22XXI-3/def/DNK/4/1/EN%22]}
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22sort%22:[%22ESCPublicationDate Descending%22],%22ESCDcIdentifier%22:[%22XIV-2_Ob_V1-6/Ob/EN%22]}
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22sort%22:[%22ESCPublicationDate Descending%22],%22ESCDcIdentifier%22:[%22XIV-2_Ob_V1-6/Ob/EN%22]}
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20230111&tn=1#dtdecimosexta
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11724&p=20230111&tn=1#dtdecimosexta
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-22128&p=20221224&tn=1#a1-34
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-22128&p=20221224&tn=1#a1-34
https://www.ugt.es/sites/default/files/informe_ugt_-_la_subida_del_smi_en_2023_y_su_incidencia_en_los_convenios_colectivos_0.pdf
https://www.ugt.es/sites/default/files/informe_ugt_-_la_subida_del_smi_en_2023_y_su_incidencia_en_los_convenios_colectivos_0.pdf
https://www.ugt.es/sites/default/files/informe_ugt_-_la_subida_del_smi_en_2023_y_su_incidencia_en_los_convenios_colectivos_0.pdf
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20220908&tn=1#a27
https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1319
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323&p=20221223&tn=1#a607
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ086249.pdf

C. Molina Navarrete E

cada caso. En particular, si junto con el salario mensual se percibiese una gratifi-
cacion o paga extraordinaria, el limite de inembargabilidad estara constituido por
el doble del importe del salario minimo interprofesional mensual y en el caso de
que en el salario mensual percibido estuviera incluida la parte proporcional de las
pagas o gratificaciones extraordinarias, el limite de inembargabilidad estara cons-
tituido por el importe del salario minimo interprofesional en cémputo anual prorra-
teado entre 12 meses.

No es un dechado de claridad. Y ello pese a que formaliza como palabra de ley la juris-
prudencial (y administrativa). De especial interés es la STS, Sala 3.2, 1340/2022, de 20 de
octubre (aun en materia de pensiones, aplica los arts. 607 LEC y 27.2 ET), y el criterio de la
Resolucion del TEAC de 13 de diciembre de 2022 (RG 6986-2018) ex articulo 171.3 de la Ley
general tributaria.

En definitiva, el limite de inembargabilidad del SMI, ex articulo 27.2 del ET y ex ar-
ticulo 607.1 de la LEC, en el mes en que se percibe, junto a la mensualidad ordinaria, una
gratificacion o paga extraordinaria esta constituido por el doble del importe del SMI mensual.
Al exceso percibido sobre tal cantidad se le aplicara la escala recogida en el articulo 607.2
de dicha norma. En cambio, en el caso de que en el sueldo mensual percibido estuviera
incluida la parte proporcional de las pagas o gratificaciones extras, el limite de inembar-
gabilidad estara constituido por el importe del SMI en computo anual (SMI mensual x 14)
prorrateado entre 12 meses. Al exceso percibido se le aplicara la referida escala civil. Una
garantia individualizada del minimo salarial vital que, como se sabe, cede respecto del de-
recho a la pensién de alimentos en procesos civiles ex articulo 608 de la LEC, en porcen-
tajes fijados por la decisién judicial.

En este marco de interaccion entre lo laboral y lo civil, pero para un ambito de garantias
de créditos laborales diferente, digamos al paso que la STS, Sala 1.2, 1036/2022, de 23 de di-
ciembre, determina el caracter ganancial de la indemnizacion por despido ex articulo 1.347.1.°
del Cadigo Civil (CC). Casando la sentencia de instancia y de apelacion, que habian soste-
nido que este crédito es un bien privativo, por compensar la pérdida de un derecho funda-
mental, inherente a la dignidad de la persona, el TS distingue entre el derecho al empleo,
que si seria un bien privativo ex articulo 1.346.5.° del CC, y el trabajo, ganancial ex articu-
lo 1.347 del CC. No deja de ser sorprendente esta distincion civil, cuando es bien sabido
que, en un plano laboral, la proteccién por des-
pido es una garantia de estabilidad en el empleo,

esto es, una condicion de empleo, no propiamen- Esta nueva fase de revitalizacion
te de trabajo (garantia legal primaria de empleo). de las garantias primarias de
los derechos fundamentales
Por supuesto, esta nueva fase de revitalizacion sociolaborales no se agota en el
de las garantias primarias (liberales y sociales) de salario, sino que afecta a otras de
los derechos fundamentales sociolaborales no caracter personal y profesional

se agota en el salario, sino que afecta a otras de
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caracter personal y profesional. En esta direccién innovadora, o al menos en apariencia,
pues a veces la ley se limita a producir-vender humo politico, una especial mencién me-
recen las «garantias sexuadas primarias» de Seguridad Social dadas a los derechos de
salud reproductiva de las mujeres, con la aprobacion de reforma legal en materia de salud
sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, cuya constitucionalidad
ha anunciado el TC, tras casi 13 afios de un silencio elocuente y en cuya solucién ha sido
definitivo el cambio de mayoria politica constitucional. En lo que aqui interesa, a bombo y
platillo se «vendié» una garantia primaria social especial de la salud menstrual como parte
del derecho fundamental a la salud y que consistiria en el reconocimiento de una baja ex
articulo 169.1 a) de la LGSS (incapacidad temporal —-IT-), pero con proteccién reforzada.

¢La verdad juridica mas alla del humo politico? Ni es realmente novedosa, ya que se
viene reconociendo por centenares anualmente a través de la IT, ni es tan reforzada, pues
si se pagara ahora desde el primer dia (novedad ex art. 173.1 LGSS), pero como si fuese
comun, esto es, tan solo el 60 % de la base reguladora, cuando se dijo en prensa que ten-
dria una mejora econoémica real. Normativamente ha quedado un oximoron, una «|T espe-
cial», por «contingencia comun» (salvo que su origen sea profesional).

No correran mucha mejor suerte las otras dos «garantias sexuadas» previstas en el
nuevo articulo 169.1 de la LGSS (disp. final tercera ley de reforma). Asi, en la situacion
especial de IT por interrupcién del embarazo, asi como en la situacién especial de ges-
tacion desde el dia primero de la semana trigésima novena (ambas garantias primarias
sexuadas —solo para mujeres— de la salud reproductiva), el subsidio se abonara a cargo
de la Seguridad Social desde el dia siguiente al de |la baja en el trabajo, estando a cargo de
la empresa el salario integro correspondiente al dia de la baja. Como vemos, estas bajas
tienen mejor tratamiento econdmico el primer dia que la menstrual. No es posible entrar
aqui en un analisis mas detenido de este auténtico fiasco garantista, que presenta una
loable voluntad politico-juridica, pero una —otra vez— pésima técnica, como el propio Co-
mité Econdémico y Social de Espafa evidencio, también el Consejo de Estado (Mifarro
Yanini y Molina Navarrete, 2023). Tampoco podemos detenernos aqui, pero si es obligado
referir en este &mbito de innovacion garantista, mas alla de lo sociolaboral, por su dimen-
sion civica y social general, las principales novedades que incorpora la alin mas polémica
«Ley trans», también recientemente aprobada. A tal fin remitimos al estudio realizado, en
este mismo numero, por la profesora Marta Arrue.

3. De la garantia de estabilidad obligacional a la de estabilidad real en el despido
en situacion de baja: la readmision recupera terreno mediante aplicaciones judiciales
audaces de nuevas leyes antidiscriminatorias. Entre los principales intentos legislativos
de revigorizacion de las garantias, primarias (liberales y sociales) y secundarias (mayor
efectividad administrativa y judicial del cumplimiento laboral —una dinamica que tiende a
presentarse, con el tipico furor por todo lo anglosajon, bajo el barbarismo «labour com-
pliance»-), de los derechos sociolaborales estuvo introducir una «prohibicién de despedir»,
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a fin de recuperar el modelo de garantismo real (readmisién obligatoria) en detrimento del
obligacional (indemnizacién). Sin embargo, ante la pésima técnica seguida, bien conocida
es la frustracion de este intento en sede jurisprudencial (por ejemplo, STS 955/2022, de
13 de diciembre, en relacién con el art. 2 RDL 9/2020), tras el intenso «baile judicial». Una
vez mas, el TS recuerda que, en el ordenamiento sociolaboral espafol, el despido carente
de causa real, el fraudulento, el abusivo, esto es, cualquiera que no vulnere un derecho de
rango fundamental, o el procedimiento de despido colectivo, es improcedente, no nulo.
Ninguna nulidad de cese sin ley que la explicite.

Pero una nueva oportunidad legal de recu-

peracion de notables espacios para la readmi- Una nueva oportunidad legal de

sion obligatoria se ha abierto con las primeras recupetacion de notables espacios para
aplicaciones judiciales de la Ley 15/2022, de la readmision obligatoria se ha abierto
12 dejulio, integral para la igualdad de trato y con las primeras aplicaciones judiciales
la no discriminacién. Seria el caso, por ejem- de la Ley 15/2022, de 12 de julio

plo, de la Sentencia del Juzgado de lo Social
(SJS) numero 3 de Gijén 350/2022, de 27 de
octubre. Aunque se excluy6 la nulidad por razones temporales (disp. trasn. Unica), esta de-
cisién ya anuncio el cambio de modelo de garantia tras la ley.

Precisamente, en la SJS ndmero 1 de Gijon 419/2022, de 15 de noviembre, ya aplica el
cambio del panorama patrio (con los arts. 2 y 26 Ley 15/2022), declarando la nulidad del
despido injustificada de trabajadora de baja por IT a causa de ser operada (se le comuni-
c6 por WhatsApp la intencién de volverla a contratar cuando se restableciera —dicho sea
de paso, la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, un campo administrativo-consultivo
en el que se juegan nuevas garantias de derechos fundamentales en el trabajo, ha legiti-
mado que las empresas creen grupos de WhatsApp con sus personas empleadas-). Mas
aun. Pese a que no se pidié indemnizacion en la demanda, el érgano judicial, aplicando el
articulo 27 de la Ley 15/2022 y el articulo 183 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social
(LRJS), la concede, al presumirse el dafio, aunque fijada en 3.500 euros y con un parametro
diferente al tradicional de la LISOS (salario equivalente al tiempo de duracion de la baja -3
meses-). Al hilo de esta cuestion, sin duda polémica, ha de recordarse la STS 7/2023, de 10
de enero, que estima el recurso de unificacién de doctrina contra la sentencia de suplica-
cién impugnada por incurrir en incongruencia omisiva al no resolver sobre la reclamacion de
una indemnizacion ex articulo 183 de la LRJS, lo que vulneraria el derecho a la tutela judicial
efectiva, articulo 24.1 de la CE, al no pronunciarse sobre una de las pretensiones postuladas
en la demanda, produciendo indefension a la parte. Por su parte, la STS 214/2022, de 9 de
marzo, insiste (reiterando la jurisprudencia anterior) en que tal pronunciamiento indemniza-
torio es exigible por razones de orden publico procesal (también la STC 61/2021, de 15 de
marzo, si bien considera una cuestion de legalidad ordinaria la calificacion del despido con
la violacion de derechos fundamentales, lo que se critica en el voto particular, que hoy seria
posicion mayoritaria con el cambio politico-constitucional en su seno).
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En la linea de establecer en estos casos la garantia de una sancién de readmision
obligatoria e indemnizacion adicional se orientan la SJS nimero 3 de Ourense 632/2022,
de 18 de noviembre (nulidad del despido de un trabajador tras su extincion verbal a los
pocos dias de la renovacion de la IT, con reconocimiento de una indemnizacién adicio-
nal de 3.750 €), o la SJS numero 1 de Vigo 473/2022, de 13 de diciembre, rebajando en
este caso la indemnizacion pedida de 10.000 a 3.000 euros. En este ultimo caso, si bien
no es aplicable la nueva ley por razones temporales, el 6érgano judicial le otorga valor re-
troactivo, lo que es criticable juridicamente. Esta retroactividad favorable es excluida con
mejor criterio, a mi juicio, por la fundamentada Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia (STSJ) de Madrid 1027/2022, de 16 de noviembre. ¢ Esta la partida cerrada en espera
de las confirmaciones en suplicacion y, en su caso, en unificacion? No creo que lo esté
la relativa a la aplicacién temporal, siendo probable «carne de canon» en el TS, pero creo
que si lo esta tanto en lo que refiere a la calificacion como respecto de la indemnizacion,
si bien en este caso sera necesario volver a recorrer el camino para una hoja de ruta mas
previsible y correcta que la actual, donde se ha prescindido a todas luces de la doctrina
jurisprudencial existente en esta materia y que tanto esfuerzo habria hecho por ofrecer
unos criterios indemnizatorios razonablemente mas seguros.

4. ;Se abre camino definitivamente la garantia de indemnizacion adicional con un
efecto disuasorio frente a los despidos improcedentes mas arbitrarios y baratos, en
un sistema de proteccion multinivel? En este escenario de innovacion garantista, con
clara mejora de la justicia social resarcitoria aun en detrimento de la seguridad juridica,
por las deficiencias e incertezas aplicativas, tampoco el campo de las indemnizaciones por
despidos improcedentes queda huérfano de un nuevo impulso renovador y de refuer-
zo de la proteccién de la estabilidad, aunque sea obligacional, en el empleo frente a la
arbitrariedad de los despidos. El ejemplo de la mas reciente experiencia del foro social
espafol nos lo ofrece ahora la STSJ de Cataluifia 469/2023, de 30 de enero. La prime-
ra que, tras decenas de decisiones que amagaban con reconocerla, pero que siempre
resultaban fallidas en la préactica, reconoce el derecho de un trabajador, despedido por
causas objetivas, pero irreales o inexistentes, a obtener el derecho a una indemnizacién
complementaria a la legal tasada ex articulo 56 del ET, en virtud de la aplicacién del
Convenio 158 OIT y del articulo 24 de la CSE revisada (CSER). Negada la calificacién de
nulidad (aplica la doctrina de la STS 358/2022, de 20 de abril), aumenta, desde apenas
1.000 euros, que le hubieran correspondido aplicando estrictamente la ley nacional, hasta
los 3.493,3 euros (1.310,1 € mensuales desde el
1 de abril al 20 de junio de 2020), porque: «En
el caso de autos, la indemnizacion legal tasada,

En este escenario de innovacion
garantista, tampoco el campo de

que no llega a los 1.000 euros, es claramente in- las indemnizaciones por despidos
significante, no compensa el dafno producido por improcedentes queda huérfano de
la pérdida del puesto de trabajo, ni tiene efecto un nuevo impulso renovador

disuasorio para la empresa».
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Como puede comprobarse, en esta linea evolutiva de politica jurisdiccional del derecho
indemnizatorio en caso de despidos sin causa real y seria (injustificado, ilicito o improceden-
te —eufemismo patrio que encierra diferentes situaciones de arbitrariedad en los ceses em-
presariales—), y al margen de las incertidumbres que abre (tampoco utiliza como parametro
cuantificador el art. 281.2 b) LRJS), convergen dos factores claves de esta renovada logica
de garantismo juridico-laboral. De un lado, la funcién critica y creativa de la interpretacion
judicial, a partir, de otro, del redescubrimiento del valor de las garantias primarias del orden
internacional, europeo y universal, a través de las cuales (juicio de control de la conformidad
comunitaria; juicio de convencionalidad) se critica y reinterpretan las leyes vigentes, pero a
menudo viciadas de lagunas y/o antinomias. La ratificacion de la CSER y el procedimiento
de reclamaciones colectivas ha reactivado esta evolucion hacia un paradigma en el que el
sometimiento de la jurisdiccion a la ley no lo es a su letra, sino a su validez sustantiva, esto
es, en su valor de coherencia con la Constitucién y con el ordenamiento multinivel ex ar-
ticulos 10.2, 93 y 96 de la CE. De ahi la reclamacioén colectiva de UGT, ya admitida, y la de
CC. 00., pendiente de admision, para que se declare la disconformidad del articulo 56 del
ET con el articulo 24 de la CSER, tanto para la indemnizacién legal como para la no read-
misién obligatoria (reclamacion 218/2022).

5. El derecho (econémico) de propiedad como garantia de efectividad del derecho
(social) de pensiones: la Seguridad Social, de principio rector a derecho humano. Pero
esta dimensién innovadora y critica se abre otros caminos, mas alla del derecho privado o
contractual social, en particular también para el derecho de la Seguridad Social. Uno de los
derechos sociales mas tipicos del sistema de Seguridad Social, como la pension de viude-
dad, con especial clave de género, acaba de encontrar una ultima ratio protectora en larama
civil del derecho del Consejo de Europa, a través del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), en virtud del derecho econémico (patrimonial) de propiedad. Es el caso de la:

e Sentencia del TEDH (STEDH), Sala 5.2, de 19 de enero de 2023 (caso Doménech
Arandilla y Rodriguez Gonzalez c. Espafia). Dictada por unanimidad de la sala (7
integrantes). Voto concurrente segun el cual habia también violacion del articulo 14
del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

e STEDH, Sala 5.2, de 26 de enero de 2023 (caso Valverde Digon c. Espana). Dictada
por mayoria de 4 votos contra 3, contando con bien fundamentado voto particu-
lar en el que se alerta de los riesgos de politica del derecho al extremar la critica
a la decision legislativa desde la decision jurisdiccional.

En su virtud, se vulnerd el articulo 1 del protocolo nimero 1 al Convenio de Derechos
Humanos al no reconocerse la pension de viudedad a la mujer supérstite de sendas parejas
de hecho. No se puede aplicar de forma retroactiva la obligatoriedad de registrar la relacién
a quienes hayan reclamado la pensién de viudedad antes de 2014, cuando el TC fijé dicho
requisito, pero tampoco incluso en un periodo inmediatamente después. Aqui emergeria

14 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 5-23


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2011-15936&p=20221224&tn=1#a281
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a10
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a93
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229&p=20110927&tn=1#a96
https://www.coe.int/en/web/european-social-charter/-/no-207-2022-union-general-de-trabajadores-ugt-v-spain
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20220908&tn=1#a56
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430&p=20220908&tn=1#a56
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2021-9719&p=20210611&tn=1#a2-6
https://www.ccoo.es/098bbcdc2d289f84e478b581a04e38e7000001.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-222414%22]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-222414%22]}
https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-222657%22]}
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/01/la-importancia-de-la-jurisprudencia-del_29.html
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2023/01/la-importancia-de-la-jurisprudencia-del_29.html

E ¢El (in)cumplimiento laboral se pone serio?:
Editorial entre disuasién y criminalizacién

—claramente- la confirmacién de la doctrina de la

«indivisibilidad de las técnicas de proteccioén» de Las garantias de derechos

los derechos fundamentales como derechos hu- patrimoniales (como la

manos en un sistema multinivel de proteccion, de propiedad) se ponen al servicio
modo que las garantias de derechos patrimoniales de derechos sociales (como las
(como la propiedad) se ponen al servicio de dere- pensiones)

chos sociales (como las pensiones).

6. Insuficiencia del garantismo colectivo y garantismo administrativo: ¢retorno a un
sucedaneo de «<ERE»? Aunque el derecho de la UE en materia de control de los despi-
dos colectivos y la reforma de 2012, en este punto mantenida en la de 2021, son una clara
apuesta por las técnicas denominadas de «garantismo colectivo», eliminando la autorizacién
administrativa (control publico) en aras de los procesos de negociacion con la represen-
tacion laboral, la referida reforma del articulo 51.2 del ET, con la Ley de empleo, ha vuel-
to a levantar una intensa polémica al propiciar un mayor papel inspector laboral. En lo que
aqui mas interesa, conforme al nuevo articulo 51.2 del ET: «el informe de la Inspeccién se
pronunciara sobre la concurrencia de las causas especificadas en la comunicacién inicial
y constatara si la documentacién presentada por esta se ajusta a la exigida en funcion de
la causa concreta para despedir».

La interpretacion auténtica del grupo parlamentario (nacionalista) que introdujo la en-
mienda, su voluntad creadora, no dudé en ver en ella el retorno de la autorizacién adminis-
trativa. El exceso es evidente. ¢Por qué tal revuelo? El «miedo empresarial» aqui no lo es
tanto a la decision de la ITSS, sino al plus de judicializacion que experimentara esta cues-
tion, porque la inspeccién se desenvolvera en una dimensién garantista que servira como
ariete impugnatorio, sindical e individual. Por tanto, en realidad, actia como una técnica de
presion (efecto disuasorio) a las empresas para que alcancen acuerdos de despido colec-
tivo, si estos son realmente una ultima ratio, y, en otro caso, que opten por la técnica alter-
nativa del expediente de regulacién temporal de empleo.

Vemos, pues, un nuevo efecto de reforma silenciosa laboral, llegando a puntos (el des-
pido) que habian sido descartados de reforma expresa. Todo ello, claro esta, en un escena-
rio de la propia lucha del colectivo de ITSS con quien es su «empleador», el ministerio del
ramo, ante la insuficiencia de recursos personales para hacer frente a nuevas cargas de tra-
bajo, incluso a las actuales. Al margen de los problemas de técnica legal, ¢se trata de otra
reforma legal tipica de estrés de la funcion inspectora?

No seria la primera vez. Piénsese en la —en su dia muy- innovadora, pero difusa, garan-
tia primaria del derecho social fundamental al descanso basada en la obligacién de regis-
tro horario (art. 34.9 ET -y art. 14 Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia-), cuya
efectividad se confia a la garantia convencional. Cuatro afios después adolece de un al-
tisimo porcentaje de incumplimiento, pese a seguir siendo Espafa uno de los paises con
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mas horas extras no remuneradas (casi 9 millones el afio 2022). Sin embargo, pese a que
apenas 1 de cada 2 empresas en Espafia cumplen con esta obligacién, apenas se habrian
impuesto unas 3.700 sanciones por su incumplimiento. De ahi la difusion mediatica que ha
tenido la «redada de la policia laboral» a las llamadas «Big Four» (Deloitte, PwC, EY y KPMG)
para comprobar el cumplimiento de la normativa sobre jornada de trabajo (registro horario
y desconexion digital ex art. 88 LO 3/2018, de 5 de diciembre) y que ha motivado ese cé-
lebre eslogan de la ministra del ramo segun el cual «ninguna empresa queda al margen de
la ley» (principio de legalidad normativa versus inefectividad).

La operacion no tuvo su origen en una denuncia concreta, sino que habria sido fruto de
una actuacion inspectora programada a partir de la recopilacion de datos acerca del fun-
cionamiento de estas compafias durante meses. Como se sabe, la Administracién laboral
utiliza ahora un software que automatiza las inspecciones de trabajo. Aunque desde cier-
tos sectores tratan de justificar el incumplimiento por el pretendido «laberinto normativo»,
lo cierto es que la norma es relativamente clara y si no aumentan mas las sanciones de la
ITSS es por su limite material para abarcar el &mbito de incumplimiento.

La STS 41/2023, de 18 de enero (validez del acuerdo colectivo sobre registro de jornada
y desconexion digital del Grupo Zurich), parece facilitar un cumplimiento suave, confirman-
do la validez de un sistema de registro de jornada fundamentalmente basado en la declara-
cion unilateral de la propia persona trabajadora (autodeclaracion, mediante una aplicaciéon
informatica, tanto sobre la duracién de la jornada de trabajo como la naturaleza de su ac-
tividad, laboral o de descanso). Aunque existan otros sistemas mas automatizados y, por
ello, mas objetivos y fiables (por ejemplo, STS 299/2022, de 5 de abiril), sigue siendo valido,
si no se prueba la ausencia de fiabilidad. Sin duda, el TS se hace aqui eco de las dificulta-
des de gestién del tiempo de trabajo en un buen nimero de empresas, por su complejidad
organizativa para sus dimensiones y lo elevado del estandar de proteccién comunitaria; otra
cosa es que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en caso de ser preguntado, asuma
este «capote» jurisprudencial nacional.

7. La disuasion llega a las garantias de la funcion promocional del Estado en materia
de empleo: la obligacion de reintegro de los incentivos estatales en supuestos de des-
localizacion productiva. Esta politica legislativa del derecho del empleo favorable a las
garantias disuasorias esta presente también en la disposicion adicional segunda del Real
Decreto-Ley 1/2023, de 10 de enero. El citado deber de reintegro de los incentivos esta-
tales busca prevenir la «deslocalizacién empresarial»: «traslado de su actividad industrial,
productiva o de negocio a territorios» distintos a

la UE o del EEE.
El deber de reintegro de los
Valorada positivamente por un autorizado sec- incentivos estatales busca prevenir
tor doctrinal, la nueva obligacion legal (que es tanto la «deslocalizacion empresatial»

disuasoria de la deslocalizacién como una garantia
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de efectividad de la funcién promocional del Estado en materia de empleo) genera no pocas
dudas, tanto interpretativas (la delimitacion genérica contrasta con el principio de propor-
cionalidad que debe regir este sector juridico) como de eficacia real. En ultima instancia, no
se trata sino de una mejora de un tipo de medidas ya ensayadas en otras leyes, como las
de las industrias electrointensivas, y donde han resultado un estrepitoso fracaso. En todo
caso, no siendo la panacea, ensayaria nuevas formas de intervencion normativa (garantias)
que, sin condicionar directamente la decision de relocalizacidén extracomunitaria, si actuaria
de presion o influencia para disuadir aquellas especialmente arbitrarias o mas «salvajes»,
por el mayor coste que tendria para las empresas.

8. ¢La prevencion del fraude derivado del alto indice de inefectividad inherente a la
norma laboral mejora con su criminalizacion? Con todo, tampoco la nueva politica legis-
lativa de favor por las técnicas de cumplimiento (garantias) de la norma laboral, para tutelar
de forma efectiva los derechos en este ambito, parece contentarse con reforzar las garan-
tias publico-administrativas, incluyendo las de policia laboral y sanciéon administrativa social.
Consciente de la persistencia de viejas, y el desarrollo de nuevas, practicas de fraude y/o
abuso empresarial en la contratacion laboral, busca ir mas alla en su potestad sancionadora.
De ahi la revitalizacion de la garantia penal.

La experiencia diaria y la frecuente visita a los

repertorios de jurisprudencia y de doctrina juris- La experiencia nos ofrece
diccional sociales nos ofrecen un interminable ca- un interminable catilogo de
tadlogo de confirmaciones de lo extendido de las confirmaciones de lo extendido
practicas de fraudes o abusos en el ambito labo- de las practicas de fraudes o

ral (aunque, como siempre, no resulte noticioso abusos en el ambito laboral

el inmenso numero de empresas que si cumplen).
Volvamos a la senda de los ejemplos conocidos y
actualizados en el dia a dia. Piénsese, en primer lugar, en la propia doctrina jurispruden-
cial que hace de la técnica del levantamiento del velo (el abuso de personalidad juridica)
la Unica via para dar relevancia, en el ambito laboral, a las garantias de solidaridad obliga-
cional entre las empresas con estructura de grupo (Ultimamente, STS 311/2022, de 6 de
abril). O, en este mismo ambito mercantil, el uso abusivo/fraudulento de las estructuras
societarias, sean o no unipersonales, como cuando estas actlan ocultando el verdade-
ro empleador laboral, perjudicando los derechos laborales (STSJ de Canarias/Santa Cruz
de Tenerife 1109/2011, de 22 de diciembre), o como estructura creadora de una aparente
relacion civil o mercantil, que realmente oculta una genuina relacion laboral, es decir, una
«falsa autonomia» (por ejemplo, STSJ de Madrid 633/2022, de 3 de noviembre —aplica la
STS 127/2018, de 8 de febrero-).

Cierto, conviene precisarlo, este tipico «pensamiento de la sospecha de fraude» que
anida en el cédigo genético del derecho (social y tuitivo) del trabajo no siempre se ve
corroborado en la practica judicial, mucho mas matizada, casuistica y prudente. Es el
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caso, por poner un ejemplo reciente e importante, de la STS 33/2023, de 17 de enero.
Estima (dando firmeza a la demanda de oficio para determinar la naturaleza de la rela-
cion) el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la empresa
Ambar Odontolégica, SL, contra la STSJ de Madrid 431/2019, de 30 de mayo, de modo
que considera no laboral la prestacion de servicios de personal de odontologia para la
conocida franquicia Vitaldent. Eso si, la sala advierte, con un enfoque de clara prudencia,
0 aviso a navegantes, que:

Dada la necesidad de atender a las [...] circunstancias de cada caso [...] conviene
advertir que esta doctrina no puede considerarse generalizable a todos los casos
de clinicas dentales franquiciadas, ni siquiera siendo idéntica la franquiciadora
(Vitaldent), sino solo a aquellos en que concurran las mismas caracteristicas que
en el presente [...].

A lo que habria que sumar los nuevos yacimien-

tos de riesgo de fraude sociolaboral insito en la Alo que habtia que sumar los
transformacion digital de la economia, en especial nuevos yacimientos de riesgo
en el mundo del trabajo en plataformas de reparto de fraude sociolaboral insito en
de bienes y servicios, no solo de comida rapida. la transformacion digital de la
Justamente, en fechas recientes hemos conocido economia

que también la «<amazonizacion» (que se desarrolla
en paralelo a la -de momento en Espafa inmune-
«uberizacién») de la organizacién del trabajo ha recibido un severo correctivo sancionador.
La SJS numero 14 de Madrid 31/2023, de 2 de febrero, ha estimado la demanda de oficio
seguida por la Tesoreria General de la Seguridad Social contra Amazon Spain Fulfillment
SL (ASF). En consecuencia, se confirma el acta de liquidacién por falta de alta en el régi-
men general de la Seguridad Social y falta de cotizaciones a dicho régimen de mas de 2.100
personas, que habian venido realizando tareas de reparto de paquetes como pretendidos
«colaboradores independientes» a través de la app Amazon Flex.

Por supuesto, Glovo sigue acumulando sanciones administrativas multimillonarias (ya
mas de 200 millones), resistiéndose a la laboralidad de la mayor parte del personal de re-
parto que emplea (en el sector apenas el 25 % del personal se contrata mediante la relacién
laboral, permaneciendo la gran mayoria en la falsa autonomia). No extrafia que se instaran
proposiciones no de ley para requerir al Gobierno que adoptara cuanto estuviese en sus
competencias y poderes al objeto de que «las compafias del delivery cumplan escrupulo-
samente con (la) Ley rider»), sin perjuicio de reforzar tanto el servicio de inspeccion laboral
como el didlogo, a fin de «garantizar una competencia equilibrada, justa y adecuada a la
nueva normativa». Sorprendentemente, la respuesta de la «<mente-direccion» empresarial
de la plataforma ha sido anunciar el despido de 250 personas empleadas (6,5 %) de su
plantilla (no afecta al personal de sus supermercados ni al de reparto). ; Reaccién-represalia
de la empresa frente a la «persecucion inspectora»?
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Dificil saberlo, tampoco importa. Lo objetivable normativamente es que el Gobierno de
Espafia, en un escenario de renovacién legal comunitaria (el Parlamento Europeo dio luz
verde al inicio de las negociaciones con los Estados para aprobar la propuesta de Directiva
relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales), que
implicara cambios en la regulacion espafola, impulsa un salto juridico cualitativo en esta
pugna por el cumplimiento laboral de las plataformas. El citado nuevo apartado 2 del ar-
ticulo 311 del CP reivindica el poder publico frente a los poderes econémicos privados. De
la técnica (funcién) de policia laboral (fiscalizacién administrativa) actual pasaria a la punitiva
penal, ultima ratio. La contumacia contra la ley laboral se sancionara mas alla de las multas
millonarias, e incluso de las suspensiones de actividad y cierre (sanciones administrativas
accesorias), para incluir las penas privativas de libertad a quienes las dirigen (art. 318 CP).
No asi a las personas juridicas que se benefician, por el «olvido» de incluirlo en el inventario
del articulo 31 bis del CP (STS, Sala 2.2, 162/2019, de 26 de marzo).

Pese al intento de acotamiento y precisién que se realiza en el preambulo de la ley, lo
cierto es que el texto del nuevo numeral 2.° del articulo 311 del CP es expansivo y, en con-
secuencia, en si, suscita grandes interrogantes aplicativos. A su tenor, se consideraran reos
de delito contra los derechos de las personas trabajadoras quienes: «[...] impongan condi-
ciones ilegales a sus trabajadores [sigue ausente el lenguaje inclusivo de género] mediante
su contrataciéon bajo formulas ajenas al contrato de trabajo, o las mantengan en contra de
requerimiento o sancién administrativa».

El preambulo de la Ley organica 14/2022 explica la razén de esta nueva -y erratica— vuel-
ta de tuerca en «el tipo central del derecho penal del trabajo»: una «laguna de punibilidad»
(imperativo de plenitud penal) por la transformacion digital del mundo de la economia y del
trabajo. Pero ¢donde se refleja este condicionante tecnoldgico en el tipo penal?

No podemos entrar aqui en un analisis detenido del nuevo delito, pero es claro que en
ninguno de los dos subtipos penales (la imposicion de condiciones ilegales por una con-
tratacion no laboral cuando es esta modalidad la requerida juridicamente, de un lado; la
contumacia empresarial en sostener esa contrataciéon inadecuada pese a mediar requeri-
miento administrativo para su correccién, de otro) se establece esa vinculacién con los en-
tornos digitales, por lo que su interpretacién se abre a comprensiones diversas a la hora
de ser, en su caso, aplicados. En sede doctrinal ya podemos hallar posiciones de un signo
(expansivo) y otro (restrictivo), augurando polémica jurisprudencial, lo que no redundara
en su eficacia practica, mas bien sucedera lo contrario, tendera a lecturas minimizadoras, en
aras del principio de derecho penal del trabajo «minimo». Apenas se repasen los reperto-
rios de jurisprudencia penal en esta materia, se comprobara que ni en el plano del discurso
la jurisdiccién penal acepta que la ley penal sirva para proteger los derechos laborales sin
mas, limitandose a los ataques mas graves (gravedad que no se integra en el tipo penal), ni
en su aplicacion practica las situaciones ahora incluidas han recibido esa respuesta penal
(por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Provincial -SAP- de A Corufia 221/2021, de 4 de
mayo: rechaza que hubiera reproche penal en una contratacién mercantil en el sector de la
construccién, cuando se trataba de relaciones de trabajo).
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Estariamos, pues, ante un notable cambio de

enfoque juridico, devaluando el principio de inter- Estarfamos, pues, ante un notable
vencion minima penal en el otrora llamado delito cambio de enfoque juridico,
social, que no requeria la constatacion de perjui- devaluando el principio de

cios, solo el incumplimiento laboral (por ejemplo, intervencién minima penal

STS, Sala 2.2, 247/2017, de 5 de abril). De esta
forma, las personas empleadas que no contra-
ten de forma adecuada podrian llegar a tener penas de hasta 6 afos de prision (el nuevo
delito de malversacién o desvio de fondos tiene una pena de 4 afos). A la critica juridica
(contaminacion entre las técnicas de tutela penal y las administrativas), se une la critica
por ineficacia, porque los «delitos a la carta» sobre «<normas penales en blanco» tienden a
provocar en los tribunales penales el efecto contrario, reducir su ambito. Si algo nos en-
sefia la experiencia previa (en asuntos como los accidentes de trabajo o el acoso moral)
es que el orden penal tiene aversion a convertir los conflictos laborales en penales, asi
como a la ITSS en una suerte de nuevo Ministerio Fiscal laboral (como existe en otros pai-
ses —por ejemplo, Brasil-), porque, en ultima instancia, seria mutar los juzgados penales
en sociales, lo que multiplicaria no solo su carga de trabajo, creciente, sino sus tasas de
frustracion. De ahi que, aun ausente en el tipo nuevo, los tribunales penales exigiran un
plus notable de gravedad en el incumplimiento contractual (por ejemplo, SSTS, Sala 2.2,
554/2019, de 13 de noviembre —para la explotacion sexual en el trabajo—, 792/2022, de
29 de septiembre —chicas de alterne sin dar de alta—, 0 639/2017, de 28 de septiembre
—aprovechamiento de la situacion de necesidad de una persona inmigrante, negandole el
derecho al descanso-). En suma, la garantia penal exige constatar gravedad y vulnerabi-
lidad especificas (por ejemplo, SAP de Navarra 30/2021, de 26 de enero, o SAP de Valla-
dolid 5/2021, de 11 de enero, etc.).

En tanto este escenario se aclara en la practica, ¢ mejor prevenir que curar o si las barbas
del vecino ves pelar, pon las tuyas...? Seguramente no tendra nada que ver, pero hemos
conocido que los servicios juridicos de la CEOE han recomendado, para evitar todo riesgo
regulador con la Seguridad Social, que el presidente de la patronal deje de ser persona que
factura como auténoma para ser alto directivo. ¢ Prudente recurso a la Iégica preventiva del
riesgo de regulacion contractual profesional? Aunque, levantada la «liebre» (sospecha), se
abre su «veda» (inspectora), recordd la ministra del ramo.

9. Pese a todo..., la realidad sociolaboral es mas tozuda que la ley y evidencia las li-
mitaciones de las técnicas de garantia penal y administrativa para el cumplimiento: la
garantia social de los «fondos de compensacién» de dafos (laborales, ambientales) del
desarrollo. Se atribuye al emperador estoico por antonomasia, Marco Aurelio, decir: «Todo
lo que escuchamos [y leemos] es una opinién, no un hecho. Todo lo que vemos [y leemos]
es una perspectiva, no es la verdad». Con ello evidenciaba la complejidad, la relatividad y
la ambivalencia de los enfoques con los que afrontamos los retos vitales.
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En un tiempo en el que vemos que la ley reac-

tiva la garantia penal para afrontar las resistencias En un tiempo en el que vemos
econémico-empresariales al cumplimiento de las que la ley reactiva la garantia penal,
normas sociolaborales, en la confianza de que sera la vida se empefia en mostrarnos
mas eficaz, la vida se empefia en mostrarnos sus sus limitaciones. Asf se refleja
limitaciones, y la necesidad de recurrir a garantias claramente en la Ley de creacién de
tipicas de socializacién de la responsabilidad por un fondo de compensacion para las
dafos ligados al desarrollo industrial. Ni las téc- victimas del amianto

nicas publicas (penales y administrativas) ni las
clasicas privadas (responsabilidad civil) resultan
suficientes para satisfacer de una forma adecuada los derechos. Seria el caso, siguiendo
la estela ya iniciada antes en mas de un pais europeo (Francia, Bélgica, Holanda, etc.), de la
técnica de garantia basada en la creacion y dotacién de «fondos de compensacién sin
culpa» a las personas victimas de los dafios derivados del desarrollo econdémico, cuando
estos dafos (profesionales, ambientales) se convierten en «masivos». Asi se refleja clara-
mente en la importante Ley 21/2022, de 19 de octubre, de creacion de un fondo de com-
pensacion para las victimas del amianto (personas trabajadoras, sus mujeres y personas
vecinas, al contaminarse el entorno), a su vez modificada por la disposicién adicional octa-
va de la nueva Ley de empleo.

Como sostiene su preambulo, controlado (no superado, como afirma con exceso idea-
lista o ausencia de realismo) actualmente el problema preventivo, la cuestién social radi-
caria en la reparacion eficaz de los dafos por las enfermedades derivadas de las antiguas
exposiciones «que afloran y seguiran aflorando ain con mas intensidad». De este modo,
a la multiplicacién de los litigios judiciales (coste institucional) se sumarian las dificultades
para el resarcimiento, ante el calvario que puede suponer la prueba judicial (desaparicion
de las empresas originarias, dificultad de los informes de causalidad, etc.), asi como un alto
«coste emocional» para las personas afectadas, sus familias y entorno vecinal. La gestién
de este fondo de compensacion sin culpa corresponde al Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social (art. 1).

No es tampoco momento ni lugar para analizar tan significativa, y necesaria, ley, que
presenta mas de una limitacion; algunas de las cuales pretenden superarse con la reforma
indicada (apenas unos meses después de su aprobacién, evidenciando mas de un proble-
ma de técnica legislativa, no solo de politica juridica resarcitoria). Por ejemplo, dice perse-
guir una finalidad (la «reparacién integra» de dafos y perjuicios sobre la salud resultantes
de una exposicion al amianto padecidos por toda persona en su ambito laboral, doméstico
o ambiental en Espafa —art. 2-), que traiciona de inmediato, al acotar la responsabilidad so-
cializada a las cuantias «determinadas reglamentariamente» (art. 3) y en atencion a recursos
econdémicos limitados (art. 4). Ahora bastara con realizar tres observaciones.

Primero, destaca su utilidad, pues estos fondos indemnizan a mayor nimero de victi-
mas, de una manera mas rapida y a costes de gestion inferiores que en el derecho de dafos
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basado en la judicializacion y prueba de los pre-

supuestos de la responsabilidad civil (vid. Azagra Destaca su utilidad, pues estos
Malo, 2007). Segundo, conviene advertir que, fi- fondos indemnizan a mayor
nalmente, se ha descartado toda contribucién em- namero de victimas, de una
presarial, pese a tener, como actores beneficiarios manera mas rapida y a costes
principales de la utilidad mercantil de la fuente del de gestion inferiores que en el
problema (el desarrollo basado en materiales no- derecho de dafios

civos como el amianto), una manifiesta incidencia
(por no decir responsabilidad objetivada, aun sin
culpa), por lo que el coste principal es desplazado al Estado (que ha aportado 25 millones
de €). Tercero, mucho nos tememos que no sera el Ultimo que haya que crear al respecto,
si se tiene en cuenta que hay otras situaciones analogas que seguramente ameritaran una
solucién de la misma guisa, sea en el futuro inmediato, sea a mas largo plazo. Piénsese en
la contaminacion de miles de personas por silicosis debida a la exposicion al cuarzo (aglo-
merado) empleado para hacer decenas de miles de cocinas, marca Silestone.

Al respecto, en fechas recientes hemos conocido que la multinacional espafnola Cosentino
(empresa familiar multiplemente premiada por excelencia y ejemplaridad en el emprender)
habia reconocido su responsabilidad por la silicosis de 5 personas empleadas del marmol
de una empresa viguesa: tendra que pagar 1,1 millones de euros y una condena de 6 meses de
prisiéon para su titular, que no cumplira, remontandose el facto del asunto 15 afios atras,
cuando «la legislacion era [dice la empresa] mas imprecisa». ; Qué resalto la prensa de esta
situacion? Paradojicamente, en vez de enfatizar que se trata de un problema con mayores
repercusiones, se centrd en poner de manifiesto que ese acuerdo en sede judicial de reco-
nocimiento de responsabilidad tendria un elevado «coste reputacional» (el grupo industrial
—con una valoracion de 3.000 millones de €- es lider mundial en la fabricacién de superfi-
cies de cuarzo). La Sentencia del Juzgado de lo Penal niumero 2 de Vigo 35/2023, de 30 de
enero, coincidio con el (amargo) anuncio de salida a bolsa, tambaleandose su cotizacion.
¢ Acaso son mas eficaces las sanciones del propio mercado que las del Estado, al ponerse
en riesgo uno de los principales estrenos bursétiles del afno?

Se dice —por la empresa- que esta resolucion judicial dictada de conformidad no es ex-
trapolable a otros procedimientos, pasados y futuros. Veremos. Los repertorios de doctri-
na judicial evidencian que estamos tan solo en la punta del iceberg (por ejemplo, de riesgo
emergente y masivo habla la STSJ de Madrid 233/2022, de 11 de marzo).

10. ¢Hacia un nuevo tiempo de garantias en detrimento de la primacia de los costes
de empresa?: el rearme del derecho social del trabajo como un sistema artificial, pleno
y coherente de garantias multinivel dirigidas a la tutela efectiva de los derechos funda-
mentales de las personas trabajadoras. La breve pero atenta mirada miscelanea a la ac-
tualidad legislativa y jurisprudencial de las relaciones sociolaborales evidencia, sin duda,
tendencias de politica del derecho sociolaboral en clave de renovado garantismo juridico
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laboral, después de un largo tiempo de reformas laborales de desregulacion y que, en parte,
fueron mantenidas con la actual reforma laboral, fruto del consenso.

En esta direccion hallamos novedades en el interior de las garantias juridico-laborales,
primarias y secundarias, tanto contractuales (readmisién obligatoria en los casos de los
despidos en situaciones de baja; indemnizaciones complementarias de efecto disuasorio
en despidos improcedentes con escasa indemnizacion legal y alta arbitrariedad) como en
el ambito publico-administrativo (intensificacion del control de la ITSS a la hora de la justi-
ficacion de las causas de despido colectivo; obligaciones de reintegro de incentivos esta-
tales en caso de deslocalizaciones productivas). Pero lo que mas ha encendido los animos
empresariales, y abierto la critica doctrinal, es la apuesta gubernativa por la intensifica-
cion de la garantia penal frente a conductas que desafian contumazmente el cumplimiento
de leyes laborales como la «Ley riders». Pese a las mejoras normativas y de gestion digital de
la funcion inspectora (no ocurre lo mismo con su personal, que vive un tenso conflicto con la
ministra del ramo por la negativa a una mejora sustancial de estas plantillas), el Gobierno
ha decidido saltar a la via penal para hacer frente a las practicas de obstaculizacion em-
presarial del cumplimiento de ciertas leyes, ante la insuficiencia de la disuasion administra-
tiva, y eso pese a subir la cuantia de las multas (por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia
Nacional 171/2022, de 23 de diciembre, ha convalidado una multa de mas de 125.000 € a
una empresa por obstruccion de la accion inspectora, en aplicacion del art. 50.4 b) LISOS).

Una vez mas, al margen del debate sobre su

eficacia o no (nos tememos que se hara un uso Al margen del mayor o menor
muy escaso), hay que lamentar que una decision acierto en cada opcion técnica,
de politica legislativa del derecho penal del traba- debe saludarse positivamente este
jo tan relevante se efectie con tan mala técnica movimiento hacia una visién mas
legislativa, insistiendo en un proceso erratico que equilibrada y justa del derecho
cuenta con mas de 25 afnos. En paralelo, asisti- del trabajo como un sistema de
mos a la propia evidencia de los limites de estas garantfas

garantias, como prueba la puesta en practica de
las técnicas de los fondos de compensacién sin
culpa de los dafos del desarrollo. En todo caso, al margen del mayor o menor acierto en
cada opcion técnica, debe saludarse positivamente este movimiento hacia una visién mas
equilibrada y justa del derecho del trabajo, de manera que no se ponga el énfasis solo en la
norma laboral como una fuente de coste para las empresas, sino también como un sistema
de garantias para las personas trabajadoras y la sociedad.

Coémo citar: Molina Navarrete, C. (2023). ¢El (injcumplimiento laboral se pone serio?: entre disuasion y
criminalizacion. Revista de Trabajo y Sequridad Social. CEF, 473, 5-23. https://doi.org/10.51302/
rss.2023.1864 7
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Extracto

El segundo bloque de reformas previstas en el Pacto de Toledo ha resultado dificil de consensuar
con los agentes sociales, por orientarse mas al cumplimiento del Plan de Recuperacion,
Transformacién y Resiliencia de Espafna que a la letra del Pacto de Toledo, en especial en
lo relativo a la ampliacion de la base reguladora de la jubilacién. En todo caso, las medidas
propuestas no son rupturistas respecto a las acometidas hasta ahora en nuestro pais, sino que
son un paso mas en la senda que desde los afios ochenta del siglo pasado se viene caminando,
que es el fortalecimiento del principio de contributividad. No obstante, si introducen elementos
innovadores, tanto en lo relativo a la base reguladora (la flexibilidad en su determinacion,
aunque recuerda a lo que habia antes de 1985 y sigue existiendo en la base reguladora de
la incapacidad permanente por accidente no laboral) como en los incrementos adicionales
previstos para las bases y pensiones maximas, con una acertada diferencia en los tiempos de
efectividad de ambos porcentajes adicionales, que hay que valorar positivamente por ser una
solucion imaginativa que permite eludir incrementos extraordinarios por pensiones maximas
a buena parte de la generacion del baby boom. E incorpora notables mejoras en orden a la
solidaridad y la perspectiva de género, con importantes reformas de la integracién de lagunas
en caso de trabajo a tiempo parcial y para las mujeres.
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Abstract

The second block of reforms envisaged in the Toledo Pact has proved difficult to reach a
consensus with the social partners, as they are more oriented towards compliance with the
Spanish Recovery and Resilience Facility Plan than to the letter of the Toledo Pact, especially
with regard to the expansion of the regulatory base of retirement pensions. In any case, the
proposed measures are not disruptive with respect to the attacks hitherto in our country but are
one more step on the path that has been followed since the eighties of the last century, which
is the strengthening of the principle of contributivity. However, they do introduce innovative
elements, both in relation to the regulatory base (flexibility in its determination, although it
is reminiscent of what existed before 1985 and continues to exist in the regulatory base of
permanent disability due to non-work accidents), and in the additional increases foreseen for
the bases and maximum pensions, with a correct difference in the times of effectiveness of
both additional percentages, which must be valued positively as it is an imaginative solution
that allows avoiding extraordinary increases for maximum pensions for a large part of the
generation of the baby boom. And it incorporates notable improvements in terms of solidarity
and the gender perspective, with important reforms to the integration of loopholes in the case
of part-time work and for women.
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1. Introduccion

El 28 de noviembre de 2022, el Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones
presentd a los agentes sociales el segundo bloque' de reformas de las medidas previstas
en el Informe de evaluacion y reforma del Pacto de Toledo de 27 de octubre de 20202, con
el que ademas se pretende dar cumplimiento al Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia de Espafa, de 16 de junio de 2021.

Se centra en la modificacion del régimen de la base reguladora (incluyendo la integra-
cién de lagunas de cotizacion) y una elevacion de pensiones maximas y bases maximas
de cotizacion.

Era una reforma anunciada en su filosofia en el Pacto de Toledo de 2020, pero pendien-
te de concrecion. Y pese a que tenia una fecha maxima de aprobacion (final de 2022), el
afo avanzaba sin que por parte del ministerio se presentara propuesta alguna por escri-
to, limitandose a proposiciones verbales y declaraciones a los medios de comunicacion en
septiembre de 20223, en las que de forma categérica se negd que se planteara una amplia-
cioén a 35 afos, desmintiendo —una vez mas- el supuesto informe que se habria preparado
a final de 2020 en ese sentido*, enfatizando que el segundo bloque de reformas buscaba
hacer «pequefos ajustes en pos de un sistema mas equitativo», adelantando que propon-
dria una subida suave tanto de la base maxima de cotizacién como de la pensién minima.

Este segundo bloque comprende tres cuestiones (base reguladora de la jubilacién, bases
maximas de cotizacion y pensiones maximas) que tienen en comun la sostenibilidad econé-
mico-financiera del sistema, dejando en un segundo plano la sostenibilidad social y la sufi-
ciencia, aunque no se obvia (sobre todo desde el punto de vista de género), y debe tenerse
en cuenta que —en Ultima instancia- la sostenibilidad financiera redunda a largo plazo en la
suficiencia, en tanto que toda propuesta que se haga debe pasar por el tamiz de garanti-
zar la viabilidad del sistema, que es lo que permitird mantenerlo eficiente. Busca, por tanto,
el reforzamiento de la equidad y contributividad del sistema y, por ende, su sostenibilidad.

En estas dos etapas lo estructuré el Gobierno. Cfr. https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/
notasprensa/inclusion/Documents/2021/120421-Comparecencia%20PdT.pdf

https://documentacion.eu/informes/informe-comision-pacto-toledo-2020.pdf
https://www.rtve.es/noticias/20220912/jose-luis-escriva-precios-cesta-compra/2401783.shtml

https://www.rtve.es/noticias/20210121/gobierno-planteo-elevar-computo-pensiones-35-anos/2068
260.shtml
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En todo caso, a diferencia del primer bloque, el acuerdo social y politico no se presen-
taba tan facil, ya que la reforma se resume en incrementar las cotizaciones de las rentas
mas altas y (a priori) reducir las futuras pensiones, por lo que —respectivamente— patronal
y sindicatos no estarian en esa linea, ni el socio minoritario de gobierno. Esa es una de las
razones por las que las reformas se abordaron en dos fases, no solo por su diferente com-
plejidad, incluyendo «en la primera fase las medidas de mayor consenso, [y] dejando para
la segunda las mas dificiles» (Molina Navarrete, 2022, p. 29).

Sea como fuere, hay que advertir que —actuarialmente— hay estimaciones diferentes
sobre si la ampliacion del periodo de cémputo de la base reguladora acarreara una reduc-
cion generalizada del importe de las pensiones; y si la produce, en qué porcentaje se verian
minoradas. Asi, el equipo ministerial, en la reunién del 28 de noviembre de 2022, presento a
los agentes sociales unos datos que sorprendieron a las personas reunidas, ya que choca-
ban con la idea general de que una ampliacion del periodo a computar de la base acarrea
si 0 si una reduccion del importe. En concreto, se informé de que la reforma —de media—
acabaria elevando un 0,42 % las bases reguladoras, mejorando las pensiones de las nue-
vas incorporaciones al mercado de trabajo ante carreras laborales menos lineales (carreras
cada vez mas frecuentes). Estos datos generales tan positivos lo son a costa de la brecha
de género, cosa que reconoce el ministerio, que sefiald que esta medida beneficiaria mas a
los hombres que a las mujeres: en concreto, las bases de los hombres subirian un 0,63 %,
mientras que las de las mujeres solo un 0,01 % de media. Por ello, la ampliacién de la base
reguladora viene acompafada de otras medidas para reducir la brecha de pensiones. Unas
cifras muy distintas a las recogidas en un supuesto documento que el Gobierno presento a
Bruselas en 2020 en el que apostaba por una ampliacién a 35 afios con una reduccion del
5,5 % de las nuevas pensiones®.

Sin embargo, otras investigaciones sostienen que si conllevaria una reduccién, aunque al-
gunos de estos estudios se han hecho contemplando variables que finalmente no se corres-
ponden a la propuesta ministerial®. Y cuando ese mismo grupo de investigadores del IVIE
proyecta los efectos sobre el periodo de 30 afos, eligiendo los 28 mejores, las cifras si se
aproximan a las del ministerio, aunque sin tener en cuenta las nuevas reglas sobre inte-
gracion de lagunas, lo cual hace que el resultado no sea preciso. Asi, con este importante
matiz, concluyen que el efecto «es practicamente neutral, una disminucion de la pensién

5 https://elpais.com/economia/2020-12-21/la-propuesta-de-reforma-de-escriva-bajaria-una-media-del-
55-las-nuevas-pensiones.html

6 Asi, José Enrique Devesa y otros investigadores del Instituto Valenciano de Investigaciones Econdmicas

(IVIE) partieron de tres escenarios: uno, ampliar hasta los 35 afios, lo que supondria una disminucién de
la cuantia inicial de las pensiones de casi un 9 %; otro, a 35 afios, pero permitiendo la eleccién de los
mejores 25 afos, lo que haria aumentar las nuevas pensiones un 5,6 %; y tercero, elegir los mejores 25
afos, que mejoraria las pensiones iniciales, pero aumentaria el gasto. Vid. Devesa, Devesa, Dominguez,
Encinas y Meneu (2022).
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media del 0,04 %», y precisamente por no tener en cuenta las nuevas reglas relativas a la
integracién de lagunas, lo que subrayan es que «podria dar lugar a una discriminacién indi-
recta por razén de género, ya que la pension inicial de las mujeres disminuiria en promedio
en un 0,86 %, frente al incremento de la pension de los hombres que seria de un 0,44 %»
(Devesa, Devesa, Dominguez, Encinas, Garcia Diaz et al., 2022).

Sea como fuere, y pese a estar comprometida con la Unién Europea (UE) esta reforma
antes de la finalizacion de 2022 (Plan de Recuperacion), no fue hasta el 28 de noviembre
cuando se presento una propuesta por escrito (hasta entonces no hubo documentos en la
mesa de concertacion), con un escaso margen temporal para la negociacion, y el resultado
fue la no aprobacion de la reforma en plazo, confiando el ministerio en que dicho incum-
plimiento temporal no sea relevante para la UE, prevaleciendo el que la reforma se ajuste a
lo comprometido’. Ciertamente, para los fondos Next Generation EU (al igual que los deri-
vados de la crisis financiera de 2008), la reforma de las pensiones actlia como una «condi-
cionalidad vinculante», «condicién contractual para la adquisicion de los sucesivos tramos
de fondos econémicos» (Molina Navarrete, 2022, pp. 26 y 29), que vincula respecto de los
objetivos a conseguir «y no tanto en concreto las medidas concretas a adoptar para alcan-
zarlo» (Monereo Pérez, 2022, p. 81).

La propuesta de 28 de noviembre no fue aceptada por los agentes sociales, por lo que
se introdujeron ligeras modificaciones en la reunién de 12 de diciembre, en especial en lo
relativo al impacto de género, con nuevas mejoras en las reglas de integracién de lagunas
de cotizacion. Todo ello sin acuerdo nuevamente.

La reforma debe ajustarse a lo previamente acordado en la revision del Pacto de Tole-
do de 2020 y el Plan de Recuperacién. Por ello, antes de analizar las reformas propuestas,
partiremos de lo recogido en tales documentos.

2. El borrador de reforma de 28 de noviembre de 2022

El documento entregado el 28 de noviembre de 2022 (y que a la fecha de este estudio
es el Unico texto entregado) estd compuesto de un solo articulo, intitulado «Articulo primero.
Modificacion del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre» (al ser un borrador abierto a la negocia-
cién, es comprensible que se numere como «Primero», aunque realmente sea «Unico»); y

7 En palabras del secretario de Estado de Seguridad Social, Borja Suarez Corujo, «[l]o relevante aqui es
que la reforma llegue a buen puerto. Un retraso de unos dias o unas semanas no es lo relevante» (https://
www.lavanguardia.com/economia/20230109/8671049/escriva-insiste-ampliar-computo-pese-rechazo-
agentes-sociales.html).

30 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 25-59


https://www.lavanguardia.com/economia/20230109/8671049/escriva-insiste-ampliar-computo-pese-rechazo-agentes-sociales.html
https://www.lavanguardia.com/economia/20230109/8671049/escriva-insiste-ampliar-computo-pese-rechazo-agentes-sociales.html
https://www.lavanguardia.com/economia/20230109/8671049/escriva-insiste-ampliar-computo-pese-rechazo-agentes-sociales.html

El borrador de reforma de la base reguladora de la jubilacion

E y el incremento de los topes maximos
Estudios de las bases de cotizacion y de las pensiones

una disposicion final «primera» (y Unica en el borrador) relativa a la «entrada en vigor», que
diferencia la entrada en vigor de la reforma del tope maximo de la base de cotizacion (2025),
y de la base reguladora (2027).

Este articulo primero (y Unico) del borrador a su vez se estructura en 10 ordinales, que
modifican 6 articulos de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS) y afiaden a la misma
4 nuevas disposiciones transitorias. En atencién a la materia sobre la que versan, podemos
agruparlos en dos bloques:

a) Preceptos que modifican la actualizacion del tope maximo de las bases de coti-
zacioén y pension maxima:

e Articulo 1.1: modifica el articulo 19.3 de la LGSS (pasando el actual 19.3 a
ser el 19.4) (tope maximo base de cotizacion).
e Articulo 1.2: modifica el articulo 58.2 y 4 de la LGSS (pensién maxima).

e Articulo 1.7: introduce una nueva disposicion transitoria (fope maximo base
de cotizacion).

e Articulo 1.8: introduce una nueva disposicion transitoria (pension maxima).

b) Preceptos que cambian la base reguladora de la pensién de jubilacion:
e Articulo 1.3: modifica el articulo 209.1 de la LGSS (base reguladora jubila-
cion).
e Articulo 1.4: modifica el articulo 248.2 de la LGSS (integracién de lagunas
tiempo parcial).

e Articulo 1.5: modifica el articulo 322 de la LGSS (integracion de lagunas
autébnomos).

e Articulo 1.6: modifica la disposicion adicional trigésima séptima de la LGSS
(otras medidas lucha brecha género).

e Articulo 1.9: introduce una nueva disposicion transitoria (base reguladora
jubilacion).

e Articulo 1.10: introduce una nueva disposicién transitoria (integracién la-
gunas y brecha de género).

En su conjunto, todas estas modificaciones abarcan dos vectores, que tienen en comun
el reforzamiento de la equidad y contributividad del sistema (lo que en ultima instancia alude
a la sostenibilidad), contempladas dentro del componente 30 (dedicado —como es sabido—
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a la «Sostenibilidad a largo plazo del sistema publico de pensiones en el marco del Pacto
de Toledo»)?, bajo las rubricas:

a) «Adecuacion a las nuevas carreras profesionales del periodo de computo para el
célculo de la pension de jubilacién» (C30.R2-C).

b) «Adecuacion de la base maxima de cotizacién del sistema» (C30.R6).

Como valoracion general, hay que indicar que no pueden considerarse reformas rup-
turistas respecto a las acometidas hasta ahora en nuestro pais, sino que son un paso mas
en la senda que desde los ochenta del siglo pasado se viene caminando®, y que ya en el
Pacto de Toledo de 6 de abril de 1995'"° se recogian dentro de las recomendaciones nu-
meros 3 («Mejora de las bases») y 9 («Equidad y contributividad del sistema»), bajo el cali-
ficativo de «contributividad», entendiendo por tal «la existencia de una relacion equilibrada
entre el importe de la prestacion reconocida y el esfuerzo de cotizacién previamente reali-
zado por cada trabajador»'".

No obstante, si introduce elementos innovadores, tanto en lo relativo a la base regula-
dora (la flexibilidad en la eleccion, aunque recuerda a lo que habia antes de 1985 y sigue
existiendo en la base reguladora de la incapacidad permanente por accidente no laboral)
como en los incrementos adicionales previstos para las bases y pensiones maximas, con
una acertada diferencia en los tiempos de efectividad de ambos porcentajes adicionales,
que hay que valorar positivamente por ser una solucion imaginativa que permite eludir in-
crementos extraordinarios por pensiones maximas a buena parte de la generacion del baby
boom. E incorpora notables mejorias en orden a la solidaridad y la perspectiva de género,
con importantes reformas de la integracién de lagunas en caso de trabajo a tiempo parcial
y para las mujeres. Adelantamos que la principal carencia la detectamos en la integracion
de lagunas de las personas auténomas, que resulta del todo insuficiente.

8 https://www.lamoncloa.gob.es/temas/fondos-recuperacion/Documents/16062021-Componente30.pdf

9 El Acuerdo nacional sobre el empleo, de 1981-1982, marcé el punto de partida, con una clausula relativa
a la conveniencia de «proceder a un examen de conjunto del actual sistema de Seguridad Social, orien-
tado a su mejora y racionalizacién». En su desarrollo, el Gobierno elaboré un documento —el llamado
«libro rojo» (verde)- remitido para su estudio a la Comision Tripartita para la Reforma de la Seguridad
Social, que entre otras medidas recomendaba que «la base de calculo de las pensiones se determinaria
tomando el salario medio individual actualizado correspondiente a un amplio periodo de tiempo (6 afios
al menos)» (un periodo que con el tiempo puede ser calificado de cualquier forma menos «amplio»,
aunque en aquel contexto si era asi).

10 hitps://www.congreso.es/public_oficiales/L5/CONG/BOCG/E/E_134.PDF
" Recomendacién 11 del Informe de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo de 27 de octubre de 2020.
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3. Incremento de los maximos de las bases de cotizacion y
de las pensiones

3.1. Previsiones al respecto en el Pacto de Toledo y en el Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia

Manteniendo el fortalecimiento del principio de contributividad que desde hace décadas
inspira las reformas del sistema, la recomendacion numero 5 del Pacto de Toledo de oc-
tubre de 2020 (bajo el titulo «<Adecuacion de las bases y periodos de cotizacion») conecta
ambas cuestiones (tope maximo de las bases de cotizacion y pension maxima), en tanto que:

[...] la relacion entre las bases maximas de cotizacion y la pensién maxima debe
guardar el necesario equilibrio entre aportaciones realizadas y prestaciones perci-
bidas para garantizar la contributividad, pero sin menoscabo de la dimension so-
lidaria del sistema. La Comisién considera que la relacion entre ambas variables
debe establecerse legalmente de forma clara y estable, siendo objeto del oportu-
no seguimiento.

Y afade la recomendacion numero 15 («Solidaridad y garantia de suficiencia»): «En el
nivel contributivo, los mecanismos de solidaridad sirven para modular el principio de ade-
cuacion, vinculado a la proporcionalidad entre cotizaciones y pensiones, en la relacion entre
base maxima y pensién maxima y en la garantia de suficiencia».

Para fundamentar la reforma propuesta, ademas de en las renovaciones previas del Pacto
de Toledo, el informe de 27 de octubre de 2020 se apoya en el Pilar europeo de derechos
sociales (principio 15), en tanto que establece (bajo la rabrica «Pensiones y prestaciones de
vejez») que: «Los trabajadores por cuenta ajenay por cuenta propia tienen derecho a recibir
una pensioén de jubilacion acorde a sus contribuciones que garantice una renta adecuada».

Por su parte, el componente 30 del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia
de Espafa propone la «<Adecuacion de la base maxima de cotizacion del sistema» (C30.R6);
reforma consistente en un: «Incremento gradual de la base de cotizacidon maxima del sistema,
acompasada de una adaptacion de la pensidon maxima», que se indica «se elevara al dialogo
social, y si bien debe estar aprobada antes de la finalizacién de 2022, se implementara a lo
largo de las proximas tres décadas».

Por tanto, y como elemento positivo a subrayar, el plan demuestra eso, que es una «pla-
nificacion de la reforma de las pensiones de largo alcance» (Monereo Pérez, 2022, p. 81),
mas alla de otras reformas cortoplacistas que ha sufrido el sistema, muchas veces de con-
tenido populista, que por su mala formulaciéon han acabado siendo un lastre econémico
para el sistema, como ocurrié con el complemento por aportacion demografica. Veamos
en concreto la reforma prevista.
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3.2. Reforma proyectada

El borrador presentado el 28 de noviembre de 2022 se ajusta perfectamente a todas las
consideraciones anteriores, tanto las relativas al Pacto de Toledo como al Plan de Recupe-
racion, Transformacion y Resiliencia de Espafa.

Resumidamente, podemos decir que en principio liga el incremento tanto del tope maximo
de las bases de cotizacién como de las pensiones maximas al porcentaje en el que se actuali-
cen las pensiones, por lo que pasarian a ser proporcionales los incrementos basicos de ambos
elementos de la relacion juridica de Seguridad Social, mejorando la contributividad. Ahora bien,
a continuacién afiade unos incrementos adicionales que en una primera fase son diferentes
en uno y otro caso (siendo muy superiores en cuanto a los topes maximos de las bases de
cotizacion), pero que en una segunda fase (a partir de 2050) se iran equiparando, consiguien-
do de este modo diferir en el tiempo el incremento en la subida de las pensiones maximas,
pero no en las cotizaciones, de forma que, una vez jubilado el grueso de la generacion del
baby boom, sera cuando se apliquen estos porcentajes adicionales a las pensiones maximas.

Una férmula imaginativa, que da como resultado un sistema mas equitativo, evitando
que dejen de perderse ingresos via cuotas (que en algunos casos se derivaban al asegura-
miento privado, por la teoria de los «vasos comunicantes» -Monereo Pérez, 2022, p. 135-),
sumando ingresos en los proximos 25 anos, y sin que la elevacion de las bases maximas
pueda argumentarse que es confiscatoria por no acompanarse de un incremento de las
pensiones maximas, aunque eso se conseguira tras el transcurso de tres décadas. Hasta
entonces, lo que habra es un notable incremento de las bases maximas de cotizacién fren-
te a un timido aumento de la pensién maxima.

Las reglas nuevas, en efecto, distinguen dos incrementos. Uno derivado de la actuali-
zacion de las pensiones (que podemos denominar incremento «basico») y otro «adicional»,
que se aplicara a partir de 2025, y hasta 2050 en el caso de las bases de cotizacion, y mas
alla de esa fecha en la pension maxima. Una meta comun, pero con ritmos de implementa-
cion totalmente diferentes, que hara que durante décadas se incremente la brecha entre el
tope maximo de las pensiones y la base maxima de cotizacion, pero convergiendo cuando
ya hayan pasado los momentos mas criticos para la sostenibilidad del sistema.

3.2.1. Incremento basico

El tope méaximo de las bases de cotizacion se incrementara conforme se revaloricen
las pensiones, y ello a partir de 2025 (segun prevé la disp. final primera del texto presen-
tado). En efecto, manteniendo incélume el articulo 19.2 de la LGSS (que establece que
el tope maximo de las bases de cotizacion se fijara anualmente en la correspondiente ley
de presupuestos generales del Estado -LPGE-), el articulo 1.1 de la proyectada refor-
ma afiade un nuevo numero 3 (pasando el actual 3 a ser el 4), en el que se precisa que:

34 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 25-59



El borrador de reforma de la base reguladora de la jubilacion

E y el incremento de los topes maximos
Estudios de las bases de cotizacion y de las pensiones

El tope maximo establecido para las bases de cotizacién de la Seguridad Social de
cada uno de sus regimenes se actualizara anualmente segun lo dispuesto en la Ley
de presupuestos generales del Estado en un porcentaje igual al que se establezca
para la revalorizacion de las pensiones contributivas de acuerdo con el articulo 58.2.

Por su parte, las pensiones maximas también lo deben hacer conforme a ese parametro.
Ya el actual articulo 58.2 de la LGSS indica que las pensiones, incluyendo las minimas, lo
haran en ese porcentaje, afiadiendo el articulo 1.2 del texto presentado una aclaracién res-
pecto de la pension maxima, y es que al igual que las minimas y demas pensiones, lo hara
conforme al indice de precios al consumo (IPC) en los términos aprobados por la 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. Asi, se
precisa que tal revalorizacion afecta a todas las pensiones, incluido tanto el importe de la
pensiéon minima como el importe de la pension maxima (en cursiva lo ahadido).

Esta regla hubiera entrado en vigor en 2023, y realmente no hay un gran cambio, ya que
el limite maximo se incrementaba en los mismos términos que la actualizacion. La novedad
sera que el incremento queda al margen de la decisién gubernativa anual, al venir garanti-
zada por ley. En 2023 no hubiera habido cambio alguno, ya que el importe maximo de las
pensiones se ha incrementado en idéntico porcentaje al de la revalorizacion, esto es —-como
es sabido- un 8,5 % —revalorizaciéon que debe valorarse muy positivamente, aunque cierta-
mente tiene «algunos efectos de regresividad» (Molina Navarrete, 2023, p. 18), al subir por
igual a todas las pensiones, cosa que siempre ha sucedido, pero al incrementarse este ano
en un porcentaje tan elevado ha evidenciado que el efecto Mateo sigue implacable en la
Seguridad Social contributiva-.

Por tanto, la LPGE anual tendra que fijar el importe del tope maximo de las bases y del
limite de la pensién maxima en funcién de lo que se revaloricen las pensiones. Se «acom-
pasan» ambos incrementos «basicos» de los importes maximos en relacion con el IPC, sin
que el incremento quede pendiente de la decisién que afio a afio se adopte: debe ser igual
al porcentaje de actualizacién de las pensiones.

Por otro lado, el articulo 1.2 modifica el articulo 58.4 de la LGSS, suprimiendo la regla
prevista para el tope de la revalorizacion en caso de pensiones concurrentes' (habra que
estar a lo previsto anualmente en el real decreto de revalorizacion de pensiones), afiadiendo

2 El actual articulo 58.4 (58.7 hasta la Ley 21/2021) establece que:

El importe de la revalorizacién anual de las pensiones de la Seguridad Social no podra determinar
para estas, una vez revalorizadas, un valor integro anual superior a la cuantia establecida en la
correspondiente Ley de presupuestos generales del Estado, sumado, en su caso, al importe anual
integro ya revalorizado de las otras pensiones publicas percibidas por su titular (en cursiva la parte
que se suprime en la reforma proyectada).
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un limite adicional al importe maximo calculado conforme a la regla general, y es que la re-
valorizacién no podra determinar para las pensiones, una vez revalorizadas, un valor integro
anual superior al resultado de aplicar al importe de la pension vigente en el ejercicio anterior
el incremento porcentual igual al valor medio de las tasas de variacion interanual expresadas
en tanto por ciento del IPC de los 12 meses previos al mes de diciembre del gjercicio ante-
rior (en cursiva el apdo. novedoso).

3.2.2. Incremento adicional

Junto a ese punto de partida simétrico («incremento basico»), se afiade un porcentaje
de «incremento adicional», que acabara siendo también simétrico, pero en un futuro, ya que
hasta 2050 (y algo mas) van a ir desfasados entre si. Asi:

e Al tope maximo de las bases de cotizacién, desde 2025 hasta 2050, a ese in-
cremento basico (igual a la subida de las pensiones) hay que afiadir anualmente
1,154 puntos; regla que es independiente de la revalorizacion de las pensiones,
de modo que se aplica incluso cuando el IPC fuese negativo. Por tanto, las LPGE
que se aprueben de 2025 a 2050 (deberia aclararse que el 2050 es incluido, se-
rian 26 afos) recogerian ese porcentaje adicional que en total determinara un in-
cremento del 30 % en la base méaxima de cotizacion (1,154 por 26 afos)'.

e Alapensiébn maxima, por su parte, se le afiadira un incremento adicional de 0,115
puntos porcentuales, de 2025 a 2050 (con independencia también de que el IPC
fuese negativo). Si lo multiplicamos por 26 afios, resultaria un incremento adicio-
nal de solo el 3%, frente al 30 % del incremento de cuotas'™.

3 En concreto, el borrador presentado sefiala (art. 1.7):

Disposicion transitoria XXX1. Norma transitoria para la aplicacién del tope maximo de la base de
cotizaciéon desde 1 de enero de 2025.

Desde el afio 2025 hasta el afio 2050, las sucesivas leyes de presupuestos generales del Estado
fijardn el tope méaximo de las bases de cotizacién de los distintos regimenes de Seguridad Social
conforme a lo establecido en el articulo 19.3, mas un incremento anual adicional fijo de 1,154
puntos porcentuales.

En el supuesto de que algun afio se produzca la situacion prevista en el articulo 58.3, para la
determinacion de la base maxima de cotizaciéon procedera, en todo caso, aplicar el incremento
adicional de 1,154 puntos porcentuales.

4 El borrador presentado sefala (art. 1.8):

Disposicion transitoria XXX2. Norma transitoria para la determinacion de la pensién méaxima inicial
desde 1 de enero de 2025.

1. Desde el afio 2025 hasta el afio 2050, las sucesivas leyes de presupuestos generales del Esta-
do determinaran el importe de la pensién maxima inicial para las pensiones causadas durante su
periodo de vigencia, aplicando a la revalorizacion del articulo 58.2 un incremento adicional inicial
de 0,115 puntos porcentuales.
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En consecuencia, anualmente habra un diferencial del 1,039 % en el incremento de las
bases maximas de cotizacion que no se refleja en la pension maxima. Ahora bien, a partir
del afio 2050, la norma prevé que (en el marco del didlogo social) se aplique cada afio un
incremento adicional a la pensién maxima (y no a la base de cotizacion), que se estable-
cera en la LPGE, hasta alcanzar un incremento real acumulado del 30 %. En ese momento
(que no sera en 2050, sino bastante mas adelante, segun lo que se acuerde con los agentes
sociales), ya si se habran equiparado los incrementos, aunque en muchos casos no habra
coincidencia entre los sujetos que soportaron el incremento de bases y los que se benefi-
ciaran del aumento adicional de las pensiones maximas.

Por tanto, como hemos adelantado, los incrementos adicionales son asimétricos en tanto
se jubila la generacion del baby boom (los nacimientos entre 1958 y 1977), siendo muy superior
el de las bases frente al de las pensiones. Y una vez que haya pasado el tsunami demografi-
co que supone la jubilacion de ese grupo etario, y pase el momento critico desde el punto de
vista financiero, se igualaran estos porcentajes adicionales en la segunda mitad del siglo XXI.

3.3. Valoracion del incremento de bases maximas de cotizacion
y topes maximos de las pensiones

Respecto de las nuevas reglas para el incremento de las bases maximas de cotizacion
y pensiones maximas, globalmente, la valoracion es positiva, ya que se logra cohonestar el
incremento de las bases maximas de cotizacién (una exigencia derivada no solo del prin-
cipio de contributividad, sino de la equidad y sostenibilidad del sistema) con un correlativo
incremento del importe maximo en las pensiones (respetando el art. 31 de la Constitucién
espafola —CE-, que proclama la no confiscatoriedad de los tributos), pero sin que supon-
ga una carga excesiva al sistema en los afos criticos de la jubilacion del baby boom. Se
recauda mas a corto y medio plazo, y se difieren los incrementos adicionales del pago al
momento en el que haya pasado el tsunami demografico. El objetivo principal es encontrar
el equilibrio entre la solidaridad de las cotizaciones que inspira el sistema de Seguridad So-
cial, las aportaciones de los salarios mas altos con las futuras prestaciones que recibiran,
y respetando el articulo 31.1 de la CE, que —recuérdese— dispone que la justicia de nuestro
sistema tributario debe estar inspirada «en los principios de igualdad y progresividad que,
en ningun caso, tendra alcance confiscatorio».

2. En el caso del articulo 58.3, se aplicara igualmente el porcentaje adicional que corresponda a
cada afo.

3. Las pensiones maximas determinadas para cada afio conforme a lo dispuesto en el apartado 1
se revalorizarén en afos sucesivos de acuerdo con lo establecido en el articulo 58.2.

4. A partir del afio 2050, y en el marco del didlogo social, para determinar el importe de la pension
maxima inicial se aplicara cada afo un incremento adicional, que se establecera en la ley de pre-
supuestos generales del Estado, hasta alcanzar un incremento real acumulado del 30 %.
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Con ello, adicionalmente, se conseguira que las personas que cotizan por bases eleva-
das no tengan que recurrir a la proteccién complementaria, fortaleciendo los ingresos del
sistema y la propia confianza en el mismo, dado que seguira siendo el que cubre a la mayor
parte de la poblacién trabajadora, evitando que se convierta en un sistema de minimos,
que por insuficiencia deba complementarse. Ello redundara igualmente en una mejora en
la confianza en el sistema; cuestién en absoluto baladi, ya que su principal cometido no es
otro que dar seguridad (social) al individuo.

Habra que comprobar sus efectos respecto de la prolongacién de la vida activa. Para
ponderarlos respecto de las jubilaciones anticipadas, hay que partir de que, en 2020, de
quienes se jubilaban voluntariamente a los 63 afios, el 9% percibe la pensidon maxima's;
datos que se tuvieron presentes a la hora de configurar las reformas introducidas por la
Ley 21/2021. Recuérdese que si bien tradicionalmente las personas con bases de cotizacién
mas altas que las pensiones maximas recurrian a las jubilaciones anticipadas al neutralizarse
la penalizacion del adelanto del retiro con el tope de la pensién maxima, tras la Ley 27/2011
y el Real Decreto-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, si
se penalizd, pero solo un 2 % por afio sobre la pensidén maxima (porcentaje muy inferior al
coeficiente mas bajo existente en jubilaciones anticipadas voluntarias, que era 6,5 % anual).
Era socialmente injusto, porque facilita dejar de trabajar antes a las personas que tienen
unas rentas mas elevadas, y que normalmente no son las que hacen mas esfuerzos fisicos.
Por ello, la Ley 21/2021 modificé el sistema para la jubilacion anticipada voluntaria, de modo
que, si la base reguladora de la pension es superior al tope maximo de las pensiones, los
coeficientes reductores se aplican directamente sobre el limite de la cuantia maxima. No
obstante, su aplicacion efectiva se retrasé a 2034, con un generoso periodo transitorio
(Maldonado Molina, 2022b, pp. 161 y 162). Pues bien, hasta esa fecha, las personas traba-
jadoras maduras con bases de cotizacion superiores a la pensién maxima experimentaran
un incremento en sus bases del 1,039 anual respecto de la pensién maxima (incremento
adicional), lo que agudizara la sensacion de que la jubilacién anticipada seguira siendo
una buena opcién, maxime teniendo en cuenta que las penalizaciones son menores tras la
Ley 21/2021 (salvo si aprovecha todo el margen de adelanto).

Por tanto, la brecha entre las bases maximas y las pensiones maximas aumentara hasta
2050, por lo que hasta 2034 (afio de entrada en vigor plenamente del nuevo sistema de pe-
nalizacion) las jubilaciones anticipadas voluntarias de este perfil seguiran viéndose bene-
ficiadas por un sistema que lo penaliza poco (mas alla del importante recorte derivado del
tope maximo de las pensiones).

5 | a pension media de las mujeres jubiladas con esta modalidad es superior en un 4 %, pero en la invo-
luntaria es 18 % inferior (Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones, 2021, pp. 68 y 92).
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Respecto de la jubilacién a la edad ordinaria, el Unico incentivo seria que un aumento
de la pension maxima permitiera que las personas trabajadoras maduras vieran reflejadas
sus retribuciones en la futura pension (suelen ser las de edad avanzada las que perciben
retribuciones mas elevadas), lo cual indirectamente desincentivaria su jubilacién, pero, dado
que el incremento adicional es casi testimonial hasta 2050, no es de prever que incentive
el mantenimiento en el trabajo. Sera con la jubilacion demorada como vengan los incenti-
vos para ello, tras el novedoso modelo implementado con la Ley 21/2021, con incentivos
mas inmediatos y tangibles, ya que junto con el porcentaje adicional se ofrece el cobro de
una cantidad a tanto alzado (una suerte de «premio por jubilacién demorada») (Maldonado
Molina, 2022a, p. 84).

4. Incremento y flexibilidad en el calculo de la base reguladora

4.1. Previsiones al respecto en el Pacto de Toledo y en el Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia

La recomendacion nimero 5 del Pacto de Toledo de octubre de 2020 apuesta por una
contributividad mas equitativa. Asi, pese a que la ampliacion a 25 afios del tiempo utiliza-
do para el calculo de la base reguladora ya ha supuesto un reforzamiento de la contributi-
vidad, ahade que:

La Comisién considera importante evaluar, a la mayor brevedad posible, su im-
pacto en funcién del tipo de carrera profesional del trabajador, a menudo marcada
por periodos de desempleo y de precariedad. Dicha evaluacién debe contemplar,
también, otras medidas como la facultad de eleccién de los afios mas favorables
en la determinacién de la base reguladora de la pensién. En particular, esta solu-
cioén puede resultar interesante en supuestos como el de personas que, a partir de
una determinada edad y durante un largo periodo de tiempo, hayan experimenta-
do una reduccién significativa de las bases de cotizacién. Igualmente se evaluara
la progresiva ampliacion del periodo cotizado necesario para alcanzar el cien por
cien de la base reguladora, prevista por ley. Por ultimo, dentro de este proceso
de evaluacion se pondra especial cuidado en contemplar y paliar las consecuen-
cias negativas que dichas ampliaciones podrian tener para la brecha de género
en materia de pensiones.

Es una relevante novedad frente a lo contemplado en revisiones anteriores del Pacto de
Toledo, y es que la—permanente- busqueda de la equivalencia entre esfuerzo de cotizacion
y prestacion debe hacerse con un mecanismo flexible que sea valido para un nuevo tipo
de personas trabajadoras, con carreras profesionales irregulares. Con esa légica, expresa-
mente apuesta por contemplar la facultad de eleccion de los aflos mas favorables e incluir
mecanismos que atemperen dicha ampliacion desde una perspectiva de género.
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Igualmente, tiene su referente en la recomendacién nimero 11 (contributividad), que a
su vez debe «combinarse con el principio de solidaridad» evitando «las consecuencias ne-
gativas sobre la brecha de género en materia de pensiones a través de las férmulas reco-
gidas en la recomendacion "Mujer y Seguridad Social"». Respecto del periodo de calculo
de la base reguladora, sefala:

La Comision ya puso de relieve en 2011 que el principio de contributividad tam-
bién ampara que los trabajadores de mayor edad que vean extinguida su relacion
laboral no vean mermados sus futuros derechos de Seguridad Social, como con-
secuencia del reparto desigual de sus cotizaciones en el tiempo. Sin perjuicio del
objetivo de mantener una proporcionalidad adecuada entre el esfuerzo contributivo
como cotizante y la pensién como jubilado, la Comision insiste en la recomenda-
cién de arbitrar en cada momento las medidas transitorias oportunas que salva-
guarden esa proporcionalidad, mediante el pertinente dialogo social y respetando
el principio de suficiencia.

Singularmente, en los casos de vidas laborales muy prolongadas, y siempre que ello no
ocasione un quebranto grave sobre la sostenibilidad financiera del sistema, cabria valorar la
posibilidad de la inclusion de medidas que, con caracter excepcional, reconozcan la capa-
cidad de la persona beneficiaria para descartar algun afio concreto del periodo de célculo
ordinario o para escoger el especifico tramo de la carrera de cotizacion sobre el que va a
aplicarse la férmula de célculo para la determinacion de su pension.

Esta ultima recomendacion se sitda en otra l6gica, en el plano de las reglas transitorias
que desde 2012 (disp. transitoria octava LGSS y RD 1716/2012, de 28 de diciembre, de
desarrollo de las disposiciones establecidas, en materia de prestaciones, por la Ley 27/2011,
de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacién del sistema de la Segu-
ridad Social) se han implementado permitiendo extender el periodo de célculo por encima
del previsto con caracter general en cada momento, pero que en parte han servido de inspi-
racién a la eleccion de mejores afos propuesta en 2022 (aunque con la propuesta de 28 de
noviembre no hay eleccion, sino que de oficio a todas las personas se le omiten los 24 peo-
res meses). Reparese en que el Pacto de Toledo lo recogia como algo excepcional: «singu-
larmente» en casos de vidas laborales muy prolongadas; «con caracter excepcional», casos
en los que el sujeto pudiera descartar o escoger. Claramente no es la medida prevista con
la ampliacion de la base reguladora, sino que evoca a lo que desde 2012 se aplicaba para
casos puntuales’®.

16 |a disposicién transitoria octava de la LGSS (desarrollada por el art. 2 RD 1716/2012) fijé reglas espe-
cificas para los supuestos de personas trabajadoras (por cuenta ajena y propia) que perdieran involun-
tariamente el empleo y a partir de los 55 afos vieran reducida su base de cotizacion respecto de la que
tenian previamente. La ventaja consistia en la posibilidad de optar por una base reguladora mas amplia
que la que corresponderia conforme a las reglas generales en cada momento.
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Por otro lado, y en relacién con las nuevas reglas sobre integracién de lagunas de coti-
zacion, reconocimiento como cotizado de un mayor tiempo en caso de excedencia o reduc-
cioén de jornada, asi como la mejora del importe del complemento para la reduccion de la
brecha de género, para buscar su fundamento en el Pacto de Toledo hay que estar —obvia-
mente- a la recomendacion numero 17, relativa a «Mujeres y Seguridad Social», que alude
especificamente a tres aspectos que se reflejan en esta reforma:

[...] acometer de modo enérgico la cuestién de los cuidados con el objetivo de que
las carreras profesionales de quienes tengan personas dependientes a cargo no
generen vacios de cotizacion por esta causa.

Se trata de que las lagunas de cotizacion no causen un efecto desproporciona-
do en el célculo de las pensiones y de favorecer el acceso pleno de las mujeres a
pensiones propias.

[...] trabajadores/as a tiempo parcial, un colectivo que esta integrado principal-
mente por mujeres, en un alto porcentaje no por libre eleccion.

En todo caso, la filosofia del Pacto de Toledo era la de la flexibilidad, en aras de una
férmula mas equitativa. Ciertamente, como se ha reprochado desde algunos agentes so-
ciales, no se recoge una ampliacion del periodo de calculo de la base reguladora. Cuando
se habla de una progresiva ampliacién es «del periodo cotizado necesario para alcanzar
el cien por cien de la base reguladora», lo cual alude al porcentaje de la jubilacién, no a la
base reguladora, y como medida a evaluar.

Tampoco en el componente 30 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resilien-
cia de Espafia se explicita una ampliacion de la base reguladora, sino una flexibilizacién en
la elecciéon de bases. Asi, bajo la rubrica «Adecuacion a las nuevas carreras profesionales
del periodo de cdmputo para el calculo de la pension de jubilacion» (C30.R2-C), la reforma
comprometida consistiria en:

[...] adecuar a la realidad actual de las carreras profesionales el periodo de computo
para el célculo de la base reguladora de la pensién de jubilacion, contemplando la
posibilidad de eleccion de los afios a integrar en la base reguladora en las carre-
ras mas largas, junto con una revision del procedimiento de integracion de lagu-
nas en la carrera profesional.

Como se comprueba, en este punto, el plan no detalla la propuesta de modificacién. En
el ambito mediatico y politico, el rumor apuntaba a una ampliacion de 25 a 35 afios (Cha-
vannes, 2022, p. 351). No se concreta porque «[l]Jos términos en los que se concrete seran
analizados en la mesa de dialogo social con los interlocutores sociales», segun se recoge
en el apartado «Involucracion de stakeholders». Pero la filosofia que recoge si es la de una
ampliacion, ya que en el apartado «Evidencia, analisis y datos que motiven la necesidad
de la reforma» parte de que todas las reformas previas han aumentado el periodo a tomar
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para el calculo de la base reguladora, lo cual tiene un aspecto positivo (ajustarse al prin-
cipio de contributividad), pero unas consecuencias obviamente negativas, que hacen que
sea «importante complementarla con medidas que modulan sus efectos como la posibili-
dad de eleccion de afios o la mejora del sistema de integracién de lagunas de cotizacion».
Por tanto, como «complemento», alude a la eleccion de afos e integracion de lagunas, pero
sin renunciar a la reforma que fortalece la contributividad (y que preside todo el componen-
te 30: sostenibilidad del sistema de pensiones), que es la extension de la base reguladora.

Es mas, a continuacion, enfatiza en negrilla que la finalidad sigue siendo la misma que
las reformas acometidas desde 1985, que es reforzar «el caracter contributivo del sistema»,
ademas de la «progresividad», lo que exige dos lineas de actuacién: hacer «que la pension
de jubilacion refleje en mayor medida la vida laboral del trabajador y atienda la realidad de un
mercado laboral en el que las interrupciones y las lagunas son cada vez menos excepcionales».

Por tanto, pretende diferenciarse de las reformas previas en que quiere que sea mas
«progresiva» (lo que se explica en el contexto del principio de progresividad de la protec-
cion de Seguridad Social del art. 12.3 Carta Social Europea)'’; «progresividad» que debe
reflejarse en la «existencia de un avance» (Salcedo Beltran, 2022, p. 542) (segun la interpre-
tacion que realiza el CEDS), y eso se materializa en la mejora de la integracién de lagunas
e introduciendo como novedad la posibilidad generalizada de «la eleccién de afios». Pero
no renuncia a la ampliacion de la base reguladora; cosa que se infiere, pero no explicita.

Ahora bien, el que fuera una ampliacién de la base reguladora si se explicitd en el anexo
que recogia el «Acuerdo operativo» (Operational Arrangements) entre la Comision Europea
y Espaia, que, pese a ser un documento interno calificado como «sensible», se hizo publico
en noviembre de 2021, y que en el cuadro correspondiente a esta medida, bajo la rubrica
«Ajuste del periodo de computo para el calculo de la pension de jubilacién», en la descrip-
cién del objetivo se indica que es «ampliar el periodo de cémputo del calculo de la pension
de jubilacién»'®, Por tanto, implicitamente se infiere en el plan que se ampliara; cosa que se
explicita en el anexo, pero no el cuanto.

4.2. Reforma proyectada

A diferencia del objetivo anteriormente expuesto, el borrador incluye medidas no pre-
vistas en las recomendaciones del Pacto de Toledo y concreta la ampliacién inferida del
Plan de Recuperacion.

7 Conforme a la interpretacion realizada por el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS), implica el
derecho de las personas de edad avanzada a la proteccién social (Molina Navarrete, 2022, p. 67).

8 Exactamente, «extending the computation period for the calculation of the retirement pension», segin
se indica en la pagina 314 del anexo (https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/
hacienda/Documents/2021/101121-CountersignedESFirstCopy.pdf).
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No se trata solo de una mera ampliacion temporal de la base reguladora, sino que las
modificaciones contemplan tres cuestiones, que estan conectadas, pero que presentan en-
tidad propia: las nuevas reglas de computo de la base reguladora propiamente dichas, la
reforma de la integracion de lagunas, y medidas y nuevas acciones para reducir la brecha
de género en pensiones.

4.2.1. La nueva base reguladora

Al contrario de otras reformas operadas en la materia, en las que el objetivo fue simple-
mente aumentar progresivamente el tiempo a considerar para la base reguladora, la no-
vedad es que la ampliacion es a 360 meses, pero permitiendo dejar fuera 24 meses (que
se excluiran de oficio), por lo que el periodo efectivo a considerar seria realmente de 336
meses (28 afos). En todo caso, son 30 afos los que se tienen en cuenta, no 28. La férmu-
la recogida no deja lugar a dudas: se calcula sobre 30 afos, pero se recalcula sobre 28, y
a continuacion se divide por una cifra que permite prorratear las pagas correspondientes a
lo cotizado en 28 afios.

Asi, el articulo 1.3 del texto presentado propone una nueva redaccién del 209.1 de la
LGSS, sustituyendo las referencias temporales anteriores (300:350) por las nuevas (336:392),
pero introduciendo el marco temporal de 30 afos, lo que hace que la férmula de la base
reguladora no se calcule sobre 336 meses, sino sobre 360, si bien los 24 meses descarta-
dos tomaran el valor cero.

Ello da lugar a que por primera vez el dividendo de la formula no se corresponda exac-
tamente con el divisor mas 2 meses por afo, porque, como de oficio se omitiran 24 meses,
el divisor corresponde a un dividendo de 28 afios.

En efecto, el nuevo articulo 209.1 de la LGSS (en cursiva lo propuesto que se modifique)
pasaria a indicar que la base reguladora:

[...] sera el cociente que resulte de dividir entre 392, la suma de las bases de co-
tizacion del interesado durante 336 meses anteriores al mes previo al hecho cau-
sante de la siguiente forma:

a) Se seleccionaran los 360 meses consecutivos e inmediatamente anteriores al
mes previo al hecho causante.

b) Si en el periodo que haya de tomarse para el calculo de la base reguladora,
segun lo dispuesto en el apartado a), aparecieran meses durante los cuales no hu-
biese existido obligacién de cotizar, las primeras 48 mensualidades se integraran
con la base minima de entre todas las existentes en cada momento y el resto de
las mensualidades con el 50 % de dicha base minima.
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Es decir, el calculo inicialmente se realiza sobre lo cotizado en 30 afios (360 meses),
dentro de los cuales se procederd a la integracion de las lagunas si las hubiere, en princi-
pio como hasta ahora (aunque se afiaden algunos matices que analizaremos en el epigrafe
correspondiente). Y de esos 30, finalmente se computan 28 afios (336 meses), en todos los
casos (de oficio los 24 peores meses se eliminan), dividiendo por 392, que es la cifra que
permite prorratear 2 pagas por 28 afios que se toman en consideracion.

El nuevo algoritmo matematico en esencia es similar al precedente, salvo la sustitucién
de 300 por 360 en la segunda sumatoria del dividendo; y 350 por 392 en el divisor. Como
hemos indicado, es novedoso que el divisor no sea el que equivaldria a afiadir al periodo
usado para el dividendo 2 meses mas por afo (al ser 360, lo normal hubiera sido dividir
por 420). Ello deriva de la necesidad de adaptar la férmula a la gran innovacién incorpora-
da por la reforma: tras la suma y actualizacion de las cotizaciones correspondientes a 360
meses, deben suprimirse 24. De lo contrario, la formula no permitiria hacer una correcta
distribucion de las pagas extraordinarias, ya que se dividiria 360 entre 392, cuando a 30
afos habria que sumar 60 meses, es decir, se deberia dividir por 420; cosa que no proce-
de al eliminar de oficio 24 meses.

Matematicamente, la férmula se expresa del siguiente modo:

L TBTn e
B 392

La lectura del algoritmo tiene, I6gicamente, novedades (las remarcamos en cursiva), aun-
que alguna de las incorporadas no corresponde a un cambio derivado de la reforma actual,
sino que se aprovecha para explicitar una regla clasica, como es el indice de actualizacion
de bases anteriores al mes 25, que se hace conforme al IPC del mes 25 (l,,).

BR=base reguladora.

B,=base de cotizacion del mes i-ésimo anterior al mes previo al del hecho causante
(tomara valores entre 25 y 360).

|, = indice general de precios al consumo del mes 25 anterior al mes previo al del hecho
causante (remarcar que esta explicacion se recoge como algo novedoso en el sentido
de que se omitia en la norma anteriormente, pero la regla no es nueva, obviamente).

Las 24 bases de cotizacion B, descartadas tomaran valor 0 en la formula.
Siendoi=1, 2, ..., 360.

De las 360 bases actualizadas conforme al apartado c), se eliminaran de oficio las
bases de cotizacion de menor importe hasta alcanzar un total de 24.
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La secuencia del célculo no se compone de dos fases, como hasta ahora (suma de
bases del periodo en cuestidn, actualizadas previamente todas salvo las Ultimas 24; y divi-
sion entre los meses computados afiadiendo 2 meses por ano), sino de tres fases. A saber:

e Suma de las bases de cotizacién por contingencias comunes de los ultimos 30
anos (360 meses); bases a las que se les aplicaran las reglas correspondientes a
la actualizacion (actualizadas las anteriores al mes 25, y por su valor nominal las
24 mas recientes) y las reglas que procedan para integrar las lagunas que even-
tualmente existan.

e A esas bases (360), de oficio se les omiten las 24 mensualidades con importes
mas reducidos, de modo que nos quedariamos con 336.

e Y a continuacion se divide por 392.

Respecto de su entrada en vigor, no hay coincidencia entre lo prevenido en el Plan de
Recuperacion, Transformacién y Resiliencia (conforme al que seria a partir de 2023) con
lo previsto en el borrador, que seria —progresivamente— en 2027 (disp. final primera texto
presentado). Y seria progresivo, como desarrollamos a continuacién, porque no sera hasta
2038 cuando se tomen los 30 afos y se puedan descartar 24 meses.

Como toda reforma que amplia el periodo de cémputo de la base reguladora, se acom-
pafa de unas normas transitorias (art. 1.9 borrador). Ahora bien, a diferencia de las reformas
precedentes (v. gr., disp. transitoria octava LGSS), la disposicion transitoria no explicita cua-
les son las bases reguladoras correspondientes a cada anualidad, sino que se limita a indi-
car los meses en los que se extiende el periodo del que se «pueden» («deben», tendria que
decir) seleccionar los mejores meses, y los de efectiva extensién del periodo de cémputo;
ambas extensiones de modo paralelo. Asi:

e Los meses que se irdn sumando a la base reguladora (partiendo de los actuales
300, sumando 3 en 2027 —-303- hasta llegar a 336 en 2038): 3 meses por afo, a
partir de 2027.

¢ Y los meses a tomar para el calculo de los mejores: 5 meses por afo, a partir de
2027.

Por tanto, en los 12 afios que van desde 2027 a 2038, cada afno podran descartarse 2
meses hasta llegar a los 24.

No se hace mencién de cudl sera el divisor durante el periodo transitorio, que entende-
mos debera ser el equivalente al nimero de meses efectivos tomados para la base, dividido
entre 12 y multiplicado por 2. El resultado de este incremento de 3 meses es que el divisor
tendria decimales en la mitad de los afios que comprenden el periodo de aplicacion gradual.
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Por otro lado, hay que subrayar que la aplicacién gradual es muy suave, a razén de 3
meses por afo (5 si contamos el total, no solo el efectivo), lejos de los 12 meses por afo
que se contemplaron en la Ley 27/2011 (10 anos en un periodo de 10 afios, de 2013 a 2022),
aumentando la base 3 afios en un periodo de 12 afos (de 2027 a 2038). Y a ello se le suma
una vacatio legis importante, porque hasta 2027 —segun hemos sefialado- no se aplicaria
la nueva base.

El articulo 1.9 del borrador presentado recoge un cuadro con la aplicacion gradual de
la nueva base reguladora:

Meses de extension del periodo
del que se pueden seleccionar
los mejores meses

Meses de extension
del periodo de computo

2029 15
2030 12 20
2031 15 25

Fuente: articulo 1.9 texto presentado.
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Si calculamos la base reguladora (BR), recogiendo el divisor, durante ese periodo tran-
sitorio seria la siguiente:

Afo Mes_gs para Meses Meses
la seleccion de bases a descartar a computar
- 305 -2/353,5 305 2 303
- 310 - 4/357 310 4 306
- 315-6/360,5 315 6 309
- 320 - 8/364 320 8 312
- 325-10/367,5 325 10 315
- 330 -12/371 330 12 318
- 335-14/374,5 335 14 321
- 340 -16/378 340 16 324
- 345-18/381,5 345 18 327
- 350 - 20/385 350 20 330
- 355 -22/388,5 355 22 333
- 360 - 24/392 360 24 336

Fuente: elaboracién propia.

4.2.2. Valoracion de la nueva base reguladora

La ampliacion del tiempo para el calculo de la base reguladora (28 afios -336 meses—
dentro de los ultimos 30 afios) consideramos que ha de valorarse en la perspectiva de las
ampliaciones acaecidas desde 1985 hasta la fecha, y en esa secuencia es la mas reducida
de las acometidas, y la mas equitativa. Y puede vaticinarse sin temor a errar que no sera la
ultima en ampliar el marco temporal de la base reguladora, culminando con la totalizacién
de la vida laboral cotizada, como se recogié expresamente en el Acuerdo para la mejora y
el desarrollo del sistema de proteccién social, firmado en Madrid el 9 de abril de 2001 por
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el Gobierno, CC. O0. y CEPYME", si bien con posterioridad no se ha vuelto a explicitar
tan rotundamente. En la perspectiva de las reformas racionalizadoras, en 1985 se inicié un
camino hacia destino claro, pero que no se implementé de inmediato para evitar la con-
testacion social, aunque socialmente nadie duda que acabara computandose toda la vida
laboral, sobre todo a medida que se acerca la jubilacion de la generacion del baby boom.
El que sea un hecho asumido social y politicamente hara que las reformas se vayan apro-
bando sin gran contestacion.

La mas reducida. En efecto, recordemos las etapas transitadas en este camino, en las
que se ha pasado de computar hasta 1985 los 24 meses ininterrumpidos elegidos por la per-
sona beneficiaria dentro de los 7 ultimos afnos, pasando con la Ley 26/1985, de 31 de julio,
de medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y de la accioén protectora de la
Seguridad Social, a los 8 ultimos afios (96 meses); 15 tras la Ley 24/1997, de 15 de julio, de
consolidacién y racionalizacion del sistema de Seguridad Social (180 meses); y 25 con la
Ley 27/2011 (300 meses) (en todos los casos con una aplicacion progresiva). Por tanto, el
periodo a considerar para la base reguladora se increment6 respecto a la situacion prece-
dente un 300 % con la reforma de 1985; un 87,5 % con la de 1997; un 66,5 % con la de 2011;
y un 12 % con la propuesta en noviembre de 2022. En consecuencia, el presentado ahora
es un incremento comedido, casi lo justo para cumplir el compromiso adquirido con la UE.

Y la mas equitativa. Si lo dejaramos en el aspecto cuantitativo, no ponderariamos en su
justa medida la novedad propuesta, y es que lo destacable es que si bien se amplia el pe-
riodo de computo, lo hace abriendo un marco temporal en el que hay un margen (estrecho,
eso si) para la exclusion de los peores meses: 24 meses. Es una flexibilizacién con la que
se busca dar respuesta a la diversidad de carreras profesionales existentes, en las que no
necesariamente hay una evolucién ascendente en lo profesional. De las diferentes alterna-
tivas que habia, se enmarca en la que algunos autores consideraron como «asumibles»,
porque seria posible «que no fuera necesariamente negativo respecto de la cuantia final de
las pensiones» (Monereo Pérez, 2022, p. 167).

Ademas, viene acompanada de unas reglas transitorias absolutamente generosas en
relacion con las aprobadas en 2011 (que recordemos eran de incrementar 12 meses por
afo), y ahora sera de 3 meses por afo (5 si sumamos el periodo sobre el que se eliminaran
2 meses), a lo que se anade una vacatio legis que difiere hasta 2027 su implementacion.

Una opcién podria haber sido ampliar el computo de la base a toda la vida laboral (por
ejemplo, 37 afos, que es lo que actualmente da lugar al 100 % del porcentaje aplicable,

9 El apartado V sefialaba que:

Manteniendo el actual método de actualizacién de las bases de cotizacion, se revisara el sistema
de célculo de la base reguladora, de manera que se tenga en cuenta, de forma progresiva, el es-
fuerzo realizado por el trabajador a lo largo de su vida laboral.
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lo que dotaria de coherencia al sistema, al tener una misma referencia temporal de qué se
considera la vida laboral completa) y dentro de esa horquilla dejar fuera unos afos. Quiza
hubiera sido una opcion mas atrevida y definitiva, evitando nuevas entregas que realmente
solo generan incertidumbre. Pero en su contra habria dos obstaculos: uno, su aprobacién
por los agentes sociales y la opinién publica (basta ver la reaccion que ha provocado incluso
dentro del Gobierno esta medida, y la falta de acuerdo social aun); y otro, que el concepto
de «vida laboral completa» no estéa cerrado en nuestro sistema, como se pone de manifies-
to por el hecho de que la recomendacion numero 11 del Pacto de Toledo de 2020 indica
que «[ijgualmente se evaluara la progresiva ampliacion del periodo cotizado necesario para
alcanzar el 100 % de la base reguladora, prevista por ley».

La voluntad del ministerio, expresada por su titular y recogida en el Plan de Resiliencia,
no era la de reducir el importe de las jubilaciones, sino la «adecuacion a las nuevas carre-
ras profesionales» del célculo de la base reguladora, sefialando que:

La medida pretende reforzar la progresividad y el caracter contributivo del sistema
haciendo que la pension de jubilacién refleje en mayor medida la vida laboral del
trabajador y atienda la realidad de un mercado laboral en el que las interrupciones
y las lagunas son cada vez menos excepcionales. Se ha de tener en cuenta que el
efecto medio de calcular la pension sobre un determinado periodo de referencia
no es uniforme en las cuantias de las pensiones, pues depende de las caracteris-
ticas concretas de cada carrera de cotizacion.

En esta linea, recordemos que, en la reunién del 28 de noviembre de 2022, el equipo
ministerial indico a los agentes sociales que esta reforma acabaria elevando un 0,42 % de
media las bases reguladoras, y protege mejor las pensiones de las nuevas incorporaciones
al mercado de trabajo ante carreras laborales menos lineales, cada vez mas frecuentes.

El ministerio asume que el trabajo atipico no solo es cada vez mas frecuente, sino el mas
tipico (en la linea de la propia Organizacién Internacional del Trabajo —OIT-?°). De lo contrario
no tendria sentido implementar una medida generalizada, habiendo podido recurrir a otros
mecanismos, como los que se contemplaban en el Real Decreto 1716/2012 para las perso-
nas mayores de 55 aflos que hubieran visto reducida su base de cotizacién respecto de la

20 Como advierte el informe OIT (2015):

Las nuevas tecnologias y los cambios en la forma en que las empresas organizan la produccién son
factores determinantes de [...] la extension de las nuevas formas de trabajo. De ahi que la consecu-
cion del modelo de empleo estandar para la mayoria de los trabajadores sea cada vez mas dificil.
Por consiguiente, las politicas publicas no deberian centrarse inicamente en promover la transicion
desde modalidades de empleo no estandar hacia el empleo permanente, a tiempo completo y de-
pendiente. También se deberia tener en cuenta la necesidad de asegurar una proteccién adecuada
para los trabajadores ocupados en todos los tipos de empleo (OIT, 2015, p. 4).
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que tenian previamente (que podian optar por una base reguladora mas amplia que la que
corresponderia conforme a las reglas generales en cada momento). Con esa logica, podria
haberse articulado un periodo de calculo alternativo, a eleccion de la persona trabajadora.
Pero se ha optado por un sistema general ampliado moderadamente y acompafado de re-
glas que suavizan el impacto entre las mujeres trabajadoras, que son las que mas lagunas
presentan en su carrera de seguro. Y es que las férmulas empleadas en los paises de nuestro
entorno reflejan que el periodo temporal espafiol sigue lejos de los vigentes en la mayoria?'.

4.2.3. Novedades en la integracién de lagunas

El Plan de Resiliencia parte de que, l6gicamente, el aumento del periodo para el calculo
de la base reguladora «puede tener efectos negativos, por eso es importante complemen-
tarla con medidas que modulan sus efectos como la posibilidad de eleccion de afios o la
mejora del sistema de integracién de lagunas de cotizacion».

Aqui es donde encontramos la principal manifestacion de solidaridad de esta reforma,
con notables mejoras de la integracion de lagunas, tanto en una perspectiva de género
como para las personas trabajadoras a tiempo parcial en general (no asi para las personas
trabajadoras auténomas). No obstante, ya adelantamos que no se han recuperado todos
los derechos suprimidos con la Ley 27/2011 en la materia, y la regulaciéon propuesta para
las personas trabajadoras por cuenta propia es extremadamente insuficiente.

Recuérdese que el mecanismo de la integracion de lagunas se prevé para las pensio-
nes de incapacidad permanente y jubilacién en los articulos 197 y 209 de la LGSS, al ser
las prestaciones que tienen unas bases reguladoras mas extensas y que por tanto hay mas
posibilidades de presentar lagunas, ademas de que en las pensiones por muerte y supervi-
vencia las bases son o bien las 24 mejores en los ultimos 15 afos (en caso de contingencia
comun), o el salario real anual (contingencias profesionales).

También era restrictivo en su ambito subjetivo, dado que hasta 2023 (y tras diversas
prérrogas) no se ha extendido al sistema especial del hogar?, y las personas trabajadoras
autéonomas siguen sin tenerlo, hasta lo previsto por esta propuesta, que tampoco puede ser
considerada una equiparacion en absoluto.

21 Austria: los mejores 34 afios, si bien esta previsto que en 2028 alcancen los 40 afios; Bélgica, toda la
vida laboral; Francia, los 25 mejores afios; Alemania, toda la vida laboral (35 afios); Italia, toda la vida
laboral para quienes se incorporaron al mercado de trabajo con posterioridad a 1 de enero de 1996
(35 anos); Portugal, 40 afios (si excede esta cifra, los mejores 40 afios); la mayoria del resto de Estados:
toda la vida laboral. Datos recogidos en Grupo Interuniversitario de Estudios sobre Pensiones Publicas,
Seguridad Social Universal y Democracia Sustantiva. Fundacion Largo Caballero (2022, p. 27).

22 Numero 4 de la disposicion transitoria decimosexta de la LGSS, en la redaccion dada por el Real Decreto-

Ley 16/2022, de 6 de septiembre.
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Respecto del contenido de la integracion de lagunas, el borrador no revierte los recor-
tes introducidos con la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, conforme con la que —desde 2013~ la integracién de lagunas dej6 de ser
del 100 % de la base minima en todas las lagunas, siendo del 50 % desde la laguna niume-
ro 49. Como veremos, esto solo se ha reformado en caso de mujeres y con limitaciones
temporales y sin recuperar el 100 %. Analicemos los cambios propuestos por el ministerio.

4.2.3.1. Periodo sobre el que integrar las lagunas de cotizacion

Dado que en el célculo de la nueva base reguladora hay dos periodos temporales (28
afnos dentro de los ultimos 30), el numero 1 del articulo 209 aclara que las lagunas se inte-
graran en los 30 afos: en los 360 meses consecutivos e inmediatamente anteriores al mes
previo al hecho causante. Debemos valorarlo como una opcidn positiva para la persona
asegurada, al posibilitar que sean algunos de los meses que finamente se omitan para el
calculo de la base reguladora.

Junto a ello, se introduce una precision para los supuestos en los que la laguna no abar-
que todo el mes. En esas situaciones, como hasta ahora, la integracion sera solo por la parte
del mes en que no exista obligacién de cotizar, siempre que la base de cotizacién correspon-
diente al primer periodo no alcance la cuantia de la base minima mensual establecida para
el régimen en el que se efectud la cotizacion. Este Ultimo matiz (en cursiva lo afiadido en el
borrador) es la novedad, ya que en la redaccion precedente se hablaba de la «base minima
mensual sefialada», sin diferenciacion por regimenes. La explicacion de la novedad reside en
que —como ya hemos adelantado- el borrador prevé que la integracion de lagunas también
sea de aplicacion en el régimen especial de trabajadores por cuenta propia o auténomos.

4.2.3.2. Integracion de lagunas en el trabajo a tiempo parcial

Como se sabe, en nuestro derecho de la Seguridad Social, el calculo de la base regu-
ladora de la relacién laboral a tiempo parcial presenta particularidades en cuanto a la inte-
gracién de lagunas, en el sentido de que no se hara conforme con la base minima general,
sino conforme con la base minima de cotizacion de entre las aplicables en cada momento,
correspondiente al numero de horas contratadas en ultimo término (art. 248.2 LGSS). Pues
bien, recuérdese que tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en la Sentencia de
14 de abril de 2015, asunto C-527/13, Lourdes Cachaldora) como el Tribunal Constitucional
(Sentencia 110/2015, de 28 de mayo) declararon que las normas espafolas que regulan la
integracién de lagunas no discriminan por razén del sexo?.

23 Considerd que, dado que estas reglas no se aplican a todas las personas trabajadoras a tiempo parcial,
sino Unicamente a aquellas cuyas cotizaciones se hayan visto interrumpidas, los datos estadisticos
generales relativos al colectivo de personas trabajadoras a tiempo parcial considerados en su totalidad
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Criticando que la integracion dependiera del tipo de relacion existente antes de la laguna
(por ser algo meramente azaroso), la doctrina venia reclamando un nuevo tratamiento de la in-
tegracion de lagunas en tales casos, sin que dependiera del azar el que se integren con bases
a tiempo completo o parcial, pues no puede calificarse sino de «azar» el que la integraciéon
solo tome en cuenta el mes anterior a la laguna (cfr. Maldonado Molina, 2018, pp. 47-49y 51).

Por ello, saludamos que el articulo 1.4 del borrador proponga modificar esta importan-
tisima cuestién, dando una nueva redaccién al ultimo inciso del articulo 248.2 de la LGSS,
sefialando que en tales casos la integracién se realizara con la base minima de cotizacién
de todas las existentes en el régimen que reconozca el derecho a la pension. Por tanto, las
primeras 48 mensualidades al 100 % y el resto al 50 % (salvo que se trate de mujer, como
veremos en el epigrafe 4.2.3.4). Se materializa, en consecuencia, una reivindicacioén im-
portante, que iguala en derechos a las personas trabajadoras a tiempo parcial y completo;
cuestién que —pese a los datos ofrecidos en su momento- es evidente que tiene también
una notable dimension de género.

4.2.3.3. Integracion de lagunas en el trabajo autonomo

Otra asignatura pendiente en nuestro derecho de la Seguridad Social era la cobertura de
las lagunas de los trabajadores/as autonomos. La disposicion final cuadragésima cuarta de la
LPGE para 2021 (Ley 11/2020, de 30 de diciembre) dispuso que:

El Gobierno iniciara, a la mayor brevedad, los trabajos y consultas necesarios para
emprender las reformas normativas que supriman la situacion discriminatoria que
sufren autonomos y trabajadores agrarios [...] respecto de la integracion de la-
gunas de cotizacion, cuando tal obligacion no existe, a efectos del calculo de la
pension de jubilacién aplicadas en el régimen general, implantando para estos los
mismos o equivalentes mecanismos a los previstos para la integracion de lagunas
de cotizacion en el régimen general de la Seguridad Social.

Con el borrador presentado se contempla esta regulacion, aunque muy lejos de in-
troducir un mecanismo equivalente al régimen general de la Seguridad Social, por lo que
—tal y como se recoge en el borrador de noviembre de 2022- sigue siendo una cuestion
pendiente de abordar. En efecto, el articulo 1.5 del texto presentado propone afadir un
segundo parrafo al articulo 322 de la LGSS, sefalando:

no seran pertinentes para demostrar que dicha disposicién afecta a un nimero mucho mayor de mujeres
que de hombres. De hecho, no puede descartarse que algunas personas trabajadoras a tiempo parcial
pudieran verse igualmente favorecidas por la norma: asi, los datos estadisticos en los que el érgano
jurisdiccional remitente bas6 sus apreciaciones no permiten considerar que el colectivo de personas
trabajadoras perjudicadas por aquella disposicion adicional esté mayoritariamente compuesto por per-
sonas trabajadoras a tiempo parcial y, mas concretamente, por mujeres trabajadoras. En consecuencia,
esta disposicién no se calificé de medida indirectamente discriminatoria.
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En los supuestos en que en el periodo que haya de tomarse para el célculo de
la base reguladora aparecieran, con posterioridad a la extincion de la prestacion
econdémica por cese de actividad, periodos durante los cuales no hubiese existi-
do obligacion de cotizar, se integraran las lagunas de cotizacion de los siguientes
6 meses de cada uno de dichos periodos con la base minima de entre todas las
existentes en cada momento en el régimen.

Como se ve, nos encontramos ante una integracion mucho mas escueta, limitada a 6 meses
(en los que la integracion es con la base minima), y solo tras la extincion de la prestacion eco-
némica por cese de actividad, lo cual reduce las eventuales lagunas integradas a la minima
expresion y por un tiempo muy reducido. Téngase en cuenta que estamos hablando de una
prestacion muy reciente (Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece un sistema
especifico de proteccion por cese de actividad de los trabajadores autbnomos, que entré en
vigor el 6 de noviembre de 2010), de la que no empezd a haber personas beneficiarias hasta
2012 (al requerirse un periodo de carencia de 1 afo, siendo necesario ademas un desarrollo
reglamentario que no tuvo lugar hasta noviembre de 20112%), y caracterizada por ser extraor-
dinariamente restrictiva, de forma que el numero de personas autonomas beneficiarias de
esta prestacion (salvo las procedentes de la prestacion extraordinaria por cese de actividad
derivada de la pandemia de la COVID-19) ha sido casi simbdlico®® y por unos tiempos mucho
mas reducidos que la cobertura equivalente del régimen general de la Seguridad Social.

Esta regla (exigir haber percibido la prestacién por cese de actividad) se aparta de la 16-
gica de la integracion de lagunas, que solo exige que no exista obligacién legal de cotizar
en tales periodos, lo cual abarca tanto las situaciones de alta o asimilada al alta para las
que no se exija tal obligacion como aquellas otras situaciones en que no hubiera existido tal
obligacién simplemente por encontrarse la persona trabajadora en situacion de no alta (esa
era la diferencia respecto del supuesto de hecho del que deriva la doctrina del paréntesis).

4.2.3.4. Integracion de lagunas de mujeres, y hombres en caso de brecha
de género

Con la ampliacion del periodo a considerar para la base reguladora, la brecha por géne-
ro de las pensiones se incrementa; cuestion que reconoce tanto el Pacto de Toledo como
el Plan de Resiliencia. Asi, la recomendacién nimero 17 (titulada «Mujeres y Seguridad
Social») del Pacto de Toledo indica:

24 Real Decreto 1541/2011, de 31 de octubre.

25 |os datos recogidos en las estadisticas de la Seguridad Social (de 2013 a 2020) reflejan la poca eficacia
que tendra la integracion de lagunas condicionada a haberse extinguido el cese de actividad. Asi, 2.721
(aho 2013); 2.854 (ano 2014); 3.372 (afo 2015); 2.165 (afio 2016); 1.938 (afio 2017); 1.976 (afio 2018);
1.497 (afio 2019); 1.978 (afio 2020) (https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Estadisticas
PresupuestosEstudios/Estadisticas/EST45/2562).
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Deben introducirse las correcciones necesarias para evitar los perjuicios deriva-
dos de los vacios involuntarios de cotizacién por la irregularidad de las carreras
profesionales. Se trata de que las lagunas de cotizaciéon no causen un efecto des-
proporcionado en el célculo de las pensiones y de favorecer el acceso pleno de
las mujeres a pensiones propias.

Por ello, para amortiguar dicho impacto, el articulo 1.10 del texto presentado propone
introducir una nueva disposicion transitoria XXX4, titulada «Integracién de lagunas en tanto
la brecha de género sea igual o superior al 5 %», que sefiala:

1. En el régimen general, sin perjuicio de la aplicacién de lo dispuesto en el ar-
ticulo 209.1, para la integracion de lagunas en la cotizacion debido a la incidencia
que la brecha de género tiene en las pensiones contributivas, en el supuesto de
las mujeres, los meses en los que no haya existido obligacién de cotizar, desde
la mensualidad cuadragésima novena a la septuagésima segunda, se integraran
con el 60 % de la base minima de cotizacién de entre todas las existentes en
cada momento.

En el supuesto de los hombres se aplicara lo dispuesto en el parrafo anterior res-
pecto a las mismas mensualidades y con igual importe, siempre que en relacion
con alguno de los hijos concurran los requisitos establecidos en las reglas 1.2y 2.2
del articulo 60.1 b), tengan o no derecho al complemento.

2. Esta previsién quedara sin efecto en el momento en el que, conforme a lo pre-
visto en la disposicion adicional trigésima séptima.4, se deroguen las medidas
para la reduccion de la brecha de género en las pensiones contributivas de Se-
guridad Social.

3. La financiacién de la integracion de lagunas en la cotizacién para la reduccién
de la brecha de género se realizara mediante transferencia del Estado al presu-
puesto de la Seguridad Social.

Ahora bien, en la reunion de 12 de diciembre de 2022, el ministerio mejoro la propues-
ta en aras de conseguir el ansiado acuerdo, aunque fue en vano. En concreto, se propone
que de los meses 49 a 72 la integracion de lagunas sea el 80 % de la base minima corres-
pondiente, pero solo a mujeres (u hombres en caso de interrupcion laboral por nacimiento)
cuyas lagunas tuvieran lugar cuando tenian entre 35 y 45 afios?.

De modo resumido, las medidas sugeridas tanto el 28 de noviembre como el 12 de di-
ciembre de 2022 quedarian como sigue:

26 https://elpais.com/economia/2022-12-12/escriva-ofrece-mejoras-en-las-lagunas-de-cotizacion-pero-
los-sindicatos-las-consideran-insuficientes.html
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e Las mujeres que tengan que recurrir a la integracién de lagunas, desde los meses
49 a 72, no las veran integradas con el 50 % de la base minima de cotizacién
(como seria aplicando la regla general), sino con el 60 %; porcentaje que seria el
80 % si la laguna se produce entre los 35 y 45 afios.

e Los hombres podran beneficiarse de las mismas reglas, pero Unicamente si con
alguno de sus hijos/as concurren los requisitos previstos para el complemento por
brecha de género para ellos, aunque no se requiere que tengan derecho al mismo.

e Estas reglas, al igual que sucede con el propio complemento por brecha de gé-
nero, se condicionan a que la brecha de género sea igual o superior al 5 %.

e Su entrada en vigor, sin embargo, se pospone hasta 2027 (disp. final primera borra-
dor de reforma); cuestion que no se comprende.

El balance globalmente es positivo. Entre la medida que integra al 100 % las lagunas
de las personas trabajadoras a tiempo parcial (las 48 primeras mensualidades) y esta que
hace que el resto se integren 10/30 puntos mas que la regla general (Que queda para los
hombres, salvo excepciones), se compensa en buena parte la brecha de género. Junto a
estas medidas (y el complemento por brecha de género), el documento presentado propo-
ne afadir nuevas medidas con perspectiva de género.

En definitiva, se produce una notable reforma de la integracion de lagunas, que, si bien
no las sitla en el escenario anterior a 2013 (integracion con el 100 % de las bases, cual-
quiera que sea la laguna), si avanza en la cobertura de las personas trabajadoras a tiem-
po parcial y en las mujeres. Por el contrario, es frustrante en el caso de los auténomos/as.

4.2.4. Otras reformas con perspectiva de género

Ademas de la importante reforma relativa a la integracion de lagunas de cotizacion, y
conscientes de la necesidad de amortiguar el impacto que en la brecha de género en ma-
teria de pensiones tiene la ampliacién del periodo que comprende la base reguladora, se
propone una bateria de medidas. Son las siguientes:

4.2.471. Otrasreformas con paramétricas en el calculo de las prestaciones
de accion positiva en favor de las mujeres

El articulo 1.6 del borrador propone modificar el nimero 2 de la disposicion adicional
trigésima séptima de la LGSS, que pasaria a quedar redactado como sigue:

2. Ademas del complemento por brecha de género del articulo 60, en el marco
del didlogo social, se podran fijar con caracter temporal otras medidas paramétri-
cas en el célculo de las prestaciones de accién positiva en favor de las mujeres.
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Queda abierta la incorporacion de nuevas medidas en el marco del didlogo social
(algo que hay que poner en valor igualmente, ya que es la via adecuada para la aproba-
ciéon de reformas de esta naturaleza). Solo cierra dos cuestiones. Una, que deberan ser
medidas temporales, en tanto la brecha de género sea igual o superior al 5%. Otra, que
actuaran sobre el calculo de las prestaciones (no necesariamente, por tanto, las pensio-
nes) y medidas paramétricas, como pueden ser el porcentaje aplicable a la pensién u
otras prestaciones.

Junto a esta medida abierta contenida en el borrador del 28 de noviembre de 2022, en
la reunion del 12 de diciembre de 2022 se afiadieron nuevas propuestas con perspectiva
de género. Son las que siguen.

4242 Ampliacion de los afflos reconocidos como cotizados en caso
de excedencia por cuidado de familiares

Se propone ampliar el periodo que se considera como asimilado a cotizado en caso de
excedencia laboral para el cuidado de familiares hasta el segundo grado (por consangui-
nidad o afinidad), distintos de los hijos/as, que pasaria de 1 a 3 afios, equiparandose, por
tanto, la excedencia por cuidado de hijos/as menores (o incapacitados) con los/las fami-
liares hasta el segundo grado que no puedan valerse por si mismos (por razones de edad,
accidente, enfermedad o discapacidad) y no desempefien actividad retribuida (art. 237.2
LGSS). Recuérdese que esta excedencia es la prevista en el articulo 46.3 del Estatuto de
los Trabajadores, que como regla general es un maximo de 2 afios, salvo que la negocia-
cion colectiva contemple una duracion mayor, por lo que la asimilacion a cotizada solo al-
canzara el periodo maximo en caso de que se contemple dicha extensién de la excedencia
en la negociacion colectiva.

4.2.4.3. Ampliacion de los aflos reconocidos como cotizados en caso
de reduccion de jornada por cuidado de hijos/as u otros/as
familiares

Igualmente, en caso de reduccion de jornada para cuidado de menor de 12 afos o fa-
miliar, el periodo se computa como cotizado al 100 % en la cuantia que hubiera correspon-
dido si se hubiera mantenido sin dicha reduccién la jornada de trabajo, a efectos de las
prestaciones por jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, nacimiento
y cuidado de menor, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e inca-
pacidad temporal. En caso de hijos/as se ampliaria de 2 a 3 afos, y si se trata de familiares,
de 1 a 3 afos (art. 237.3 LGSS).
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4.2.4.4. Incremento adicional del complemento para la reduccion de la
brecha de género

Y, por ultimo, se prevé una mejora del complemento para la reduccién de la brecha de
género del articulo 60 de la LGSS, cuya cuantia se fija anualmente en la LPGE. Se propone
que, ademas de la revalorizacion anual?’, sea objeto de un incremento del 10 % en el perio-
do comprendido entre 2024 y 2025.

Recuérdese que, respecto de la cuantia, frente al desafortunado «complemento por
aportacion demografica», el complemento para la reduccion de brecha de género pasé de
ser un porcentaje a un importe fijo, lo cual hace que ya no se favorezca especialmente a las
mujeres con rentas altas (como ocurria con su precedente) (Rodriguez Cardo, 2016, p. 12),
mientras que «con la nueva férmula se logra el efecto contrario, favoreciéndose las pensio-
nes medias o bajas» (Gala Duran, 2021, p. 146).

Es una medida positiva, de la que el propio sistema puede verse beneficiado, ya que
contribuira a que la brecha de género se reduzca antes, lo que, a la par de ser una conquis-
ta social, para el sistema determinara un importante ahorro, no solo porque desaparecera
este complemento, sino por las demas reglas que se condicionan a la existencia de bre-
cha de género en pensiones, como es la relativa a la integracion de lagunas de cotizacion
del mes 49 al 72.

Por lo demas, esta medida se enmarcaria dentro del Plan estratégico para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres 2022-2025%, que en su punto 217 propone:

[la] consolidacion del reconocimiento y abono del complemento para la reduccion
de la brecha de género con el que se persigue compensar el perjuicio causado,
mayoritariamente a las mujeres, en sus carreras laborales, al considerar la mater-
nidad como una de las principales causas de la existencia de la brecha de géne-
ro en la pension, y estara en vigor mientras la brecha de género de las pensiones
sea superior al 5 %.

27 En 2021 fue 27 euros mensuales (14 pagas), pasando en 2022 a 28 euros, incrementandose a 29,30
euros en 2023 (la subida ha sido el incremento porcentual igual al valor medio de las tasas de variacion
interanual expresadas en tanto por ciento del IPC de los 12 meses previos a diciembre de 2022, con-
forme a la disp. adic. trigésima sexta de la LPGE para el afio 2023 -Ley 31/2022, de 23 de diciembre-).

28 https://transparencia.gob.es/servicios-buscador/contenido/planesprogramas.htm?id=PLANESPRO
GRAMAS_1030&lang=es. Sobre el mismo, Ballester Pastor (2022, pp. 968-969).
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Extracto

La familia monoparental es una realidad social muy extendida en Espafa, puesto que existen casi
2 millones de hogares en esta situacion segun el tltimo dato publicado. Se da la circunstancia,
ademas, de que en el 81 % de ellos la titularidad es femenina. A pesar de concurrir esta condicion
en un numero tan importante de personas, no existe una definicién oficial del concepto que sirva
para agrupar nucleos familiares de muy diferente indole, alcanzando incluso a la convivencia
con otros familiares mas alejados de la relacion paternofilial.

La falta de regulacion normativa, fuera de lo dispuesto por alguna comunidad autbnoma, provoca
desigualdad. Hasta ahora, las medidas de proteccion social y econémica articuladas en torno
a este modelo adolecen de una regulaciéon estatal integral y se han ido configurando segun
necesidad. En materia de Seguridad Social, se ha utilizado un sistema de proteccién reforzada
similar al dispensado para la familia numerosa, pero otorgando un tratamiento diferente seguin
la ayuda de la que se trate y de la entidad que la gestione.

Alo largo del texto se analizaran las medidas que, de manera directa (intencionada) o indirecta,

afectan a estos nucleos familiares y su accion protectora, incluyendo posibles actuaciones
correctoras segun la naturaleza de cada una de ellas.
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Abstract

The one parent family is a widespread social reality in Spain, since there are almost 2 million
households in this situation according to the latest data published. It also happens that in 81 %
of them the ownership is female. Despite this condition occurring in such a large number of
people, there is no official definition of the concept that serves to group family nuclei of very
different nature, even reaching coexistence with other relatives further away from the paternal-
filial relationship.

The lack of regulatory regulation, outside the provisions of some autonomous community,
causes inequality. Until now, the social and economic protection measures articulated around
this model suffer from comprehensive state regulation and have been configured as needed.
In the area of Social Security, a reinforced protection system similar to that provided for large
families has been used, but providing different treatment depending on the aid in question and
the entity that manages it.

Throughout the text, the measures that, directly (intentionally) or indirectly, affect these family
nuclei and their protective action will be analyzed, including possible corrective actions according
to the nature of each of them.
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1. La monoparentalidad como concepto

Aunque no existe una definicién legal Unica del concepto de familia monoparental (Avilés
Hernandez, 2015, p. 213), suelen agruparse bajo este término aquellos nucleos familiares
en los que solo existe un progenitor (Barrén Lopez, 2002, pp. 13-14), sea cual sea la razén:
de origen, por defuncién, por desaparicion o por pérdida de la patria potestad de uno o de
los dos progenitores’. También se incluyen aquellos en los que existen dos progenitores,
pero la guarda y custodia de los hijos recae en exclusiva sobre uno de ellos, la progenitora
ha sido victima de violencia de género por parte del progenitor o se produce una ausencia
temporal o forzada de uno o de los dos padres (Iglesias de Ussel, 1988).

Histéricamente ya se habian utilizado diferentes términos para designar este tipo de fa-
milias?, pero no sera hasta mediados de los afios setenta del pasado siglo cuando el mo-
vimiento feminista introduce en Francia el término famille monoparentale, herencia de las
one parent families anglosajonas, que posteriormente se exportara al resto de paises en
contraposicion al modelo familiar hegemodnico basado en la familia nuclear parsoniana (Avi-
Iés Hernandez, 2013, p. 265). En este momento pierde su caracter estigmatizante (Légaré y
Desjardins, 1991, p. 1.678), y sirve para visibilizar la realidad social emergente (Gonzalez Ortiz,
2011, p. 66). La diversidad de colectivos monoparentales forma realidades multidimensiona-
les (Fernandez Cordén y Tobio Soler, 1998, pp. 56 y ss.) mucho mas amplias que la simple
clasificacion del estado civil de los progenitores (Almeda Samaranch y Di Nella, 2008, p. 45).

Se trata de un término dotado de muchos matices. El propio Parlamento Europeo en su
Resolucién de 25 de octubre de 2011 (2011/2049(INI))3, sobre la situacion de las madres
solteras en Europa, ya indicaba que las familias monoparentales no son un grupo homogé-
neo, pues bajo este concepto se engloban situaciones sociales de diversa indole; hecho que
dificulta el establecimiento de una definicion uniforme (Becerril Ruiz, 2004). No obstante, se
insta a los Estados a que adapten sus politicas publicas para dar respuesta a la realidad de
las madres solteras, que conforman un grupo poblacional cada vez mas numeroso en los
paises de la Unién. La resolucién se centra en la mejora del empleo, el riesgo de pobreza
y de exclusion social y la conciliacién/corresponsabilidad de la vida familiar y profesional.

" Definicién acufiada en 2018 por la Federacion de Asociaciones de Madres Solteras (FAMS) a través de
uno de los proyectos que desarrolla en la Red Estatal de Entidades de Familias Monoparentales.

2 Como, por ejemplo, familias rotas, incompletas, sin padre; todos ellos nombres claramente estigmatizan-
tes y repletos de prejuicios.

3 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2011-0458_ES.html
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Por su parte, la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de junio de 20194 relativa a la conciliacion de la vida familiar y profesional de los progeni-
tores y cuidadores (en la linea del Pilar europeo de derechos sociales), recoge la monopa-
rentalidad como parte de la diversidad familiar.

En el afio 2020, la Comisién Europea publicaba la Estrategia europea para la igualdad
de género 2020-2025 en consonancia con los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030. En
ella se mencionan expresamente las familias monoparentales como objeto de politicas de
conciliacioén, ya que se encuentran encabezadas mayoritariamente por una mujer®.

A pesar de lo indicado por la Unién Europea, en Espafa sigue sin existir una definicion
normativa uniforme de lo que supone la familia monoparental o la propia condicién de mono-
parentalidad. La Constitucion espafiola (CE) nombra a la familia como objeto de proteccién
en su articulo 39, pero sin definirla expresamente mas alla de la relacion maternofilial. Por su
parte, el Tribunal Constitucional indica al respecto que esta ausencia de definicién permite
proteger cualquier tipo de familia y no solo aquellas que tienen su origen en el matrimonio®.
También es comun en el Pacto de Toledo, version original y reformas, explicar las transfor-
maciones de los ambitos familiares tradicionales y en el propio concepto de familia, mencio-
nando, entre otros supuestos, a las familias monoparentales (Sanchez-Uran Azana, 2021).

Ni siquiera la Estrategia nacional de prevencion y lucha contra la pobreza y la exclusion
social 2019-2023 ha desarrollado el concepto, a pesar de considerar este modelo familiar
como de especial vulnerabilidad. Esto supone un problema que dificulta la correcta aplica-
cioén de politicas publicas en condiciones de igualdad (Frades Pernas, 2011, p. 80), maxime
si tenemos en cuenta que algunas comunidades auténomas si que han legislado al res-
pecto, incluyendo ayudas econdémicas y un tratamiento similar al de la familia numerosa.

Pero nuestro pais no es una excepcion. Partiendo de la idea de que el concepto de familia
monoparental es Unico y no complejo, la mayoria de los Gobiernos europeos no han elabo-
rado politicas especificas para estas familias, sino que han abordado la situacién dentro de
politicas mas amplias relacionadas con el trabajo o la inclusion social (Pumar Beltran, 2012).

Parece claro que, en ningun caso, puede obviarse una realidad social tan extendida.
Segun el Ultimo dato publicado por el Instituto Nacional de Estadistica’, en el afio 2020

4 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-81171

https://www.inmujeres.gob.es/areasTematicas/AreaEstudiosInvestigacion/docs/Estudios/Familias
monoparentales_en_Espana.pdf

6 Sentencia del Tribunal Constitucional 222/1992, de 11 de diciembre.

Numero de hogares monoparentales segin sexo, edad y estado civil del progenitor (ine.es): https://
www.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/p274/serie/prov/p01/10/&file=01017.px. Segun los datos de la
Encuesta continua de hogares (ECH) publicada por el Instituto Nacional de Estadistica: en 2020, los
hogares monoparentales eran 1.944.800 (362.700 hombres y 1.582.100 muijeres).
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existian en Espafa casi 2 millones de hogares monoparentales. Llama la atencién que en
el 81 % de ellos la titularidad es femenina. Este modelo familiar ha ido creciendo (Becerril
Ruiz, 2004, p. 222) a lo largo del tiempo de manera progresiva, en un proceso de plurali-
zacion de las estrategias de convivencia (Rodriguez Sumaza y Luengo Rodriguez, 2003),
por lo que resulta mas adecuado hablar de la monoparentalidad como un fenédmeno so-
cial (Avilés Hernandez, 2013) insertado dentro de una realidad mas compleja, que presen-
ta especiales dificultades (Carrillo Expdsito, 2016) de conciliacién de la vida familiar (Vela
Sanchez, 2005) y laboral y una singular volatilidad en sus ingresos®. Por este motivo debe
ser objeto de especial proteccién (Santibanez et al., 2018).

Las politicas familiares han ido adaptandose y contribuyendo a los cambios sociales, siem-
pre con un marcado trasfondo ideolégico que también ha evolucionado con el paso de los
afos, modulandose segun la necesidad social (Almeda Samaranch y Di Nella, 2008). No obs-
tante, los avances en cuestion de monoparentalidad todavia son precarios y fragmentados®.
Aligual que ya ocurri6 con las parejas de hecho, una vez mas las comunidades auténomas se
han adelantado al Estado estableciendo medidas de proteccién y reconocimiento del colec-
tivo, pero provocando desigualdad territorial. Por ello, resulta necesario y urgente acometer
una tarea de armonizacion de toda la normativa dispersa'® y el desarrollo de una ley estatal.

2. La cobertura actual en materia de Seguridad Social.
Antecedentes

Hasta ahora, las medidas de proteccion social y econdémica articuladas en torno a este
modelo familiar no han conseguido llegar al pleno reconocimiento legal y adolecen de falta
de regulacién estatal integral. Se han ido elaborando a partir de un modelo de proteccién
reforzada similar al dispensado para la familia numerosa'’, pero otorgando un tratamiento
diferente segun la ayuda de la que se trate y de la entidad que la gestione.

Preambulo de la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital.

% Nuestro sistema de Seguridad Social no puede ser igual al creado en 1967, puesto que ni el matrimonio
puede considerarse indisoluble, ni es la Unica forma de familia (Monereo Pérez y Rodriguez Iniesta, 2016).

10" |a primera norma que habla en sus paginas de este fenémeno familiar es el Real Decreto (RD) 195/1989,

de 17 de febrero (BOE de 25 de febrero). Esta norma tiene por objeto establecer los procedimientos
que deben seguirse para solicitar ayudas destinadas a fines de interés social, derivadas de la asignacién
tributaria del impuesto sobre la renta de las personas fisicas. La legislacion espafola tiende a emplear
el término «monoparental» en relacion con el de «familia». En escasas ocasiones se habla de «<hogar mo-
noparental» o «nldcleo monoparental». Tampoco se usa con frecuencia la expresiéon «<monoparentalidad»
(Avilés Hernandez, 2015).

La disposiciéon adicional sexagésima octava de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de presupuestos
generales del Estado para el afio 2010, amplia la condicién de familia numerosa a las familias monopa-
rentales con, al menos, dos hijos a cargo.
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Esta falta de armonizacion se deja notar en el ambito de proteccion de la Seguridad So-
cial, cuyas prestaciones podemos clasificar como de efecto directo (nacen especificamen-
te para lograr un objetivo de proteccion al colectivo concreto) o indirecto (aquellas que, sin
ser su fin principal, consiguen de rebote un efecto protector).

2.1. La pension de viudedad con cargas familiares

Hasta el afio 2007, la Unica situacion relacionada con la monoparentalidad (aunque de ma-
nera indirecta) en el ambito de proteccion del articulo 42 del Real Decreto legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general de la Seguridad
Social (LGSS), era la pensién de viudedad con cargas familiares'.

En estos casos, siempre que el pensionista reuna los requisitos establecidos, el im-
porte ordinario de la pension (52 %) alcanzara el 70 % si presenta cargas familiares, es
decir, que el pensionista conviva con hijos menores de 26 afos, hijos de cualquier edad
con una discapacidad igual o mayor al 33 %, o menores de 18 afios en régimen de aco-
gimiento familiar o sujetos a guarda con fines de adopcion, aunque no lo sean del cau-
sante de la pension™.

Ademas, los rendimientos del conjunto de la unidad familiar asi constituida, incluido el
pensionista, dividida entre el nimero de miembros que la compongan, no deben superar,
en computo anual, el 75 % del salario minimo interprofesional excluida la parte proporcio-
nal de dos pagas extraordinarias. La pension de viudedad tiene que constituir la principal
0 Unica fuente de ingresos del nucleo familiar y la suma de todas las percepciones no so-
brepasara el limite previsto anualmente para el reconocimiento de los complementos a mi-
nimos. Esta subordinaciéon a un determinado limite de ingresos supone que el resguardo
a la familia monoparental quede restringido, pues solo podra beneficiarse una parte poco
significativa de los potenciales beneficiarios.

No se trata, por tanto, de una proteccion directa a la monoparentalidad en general, sino,
debido a su caracter puramente asistencial, Unicamente a los nlucleos mas vulnerables (no
accederan aquellas parejas sin derecho a viudedad, ni aquellos perceptores de viudedad
que no reunan los requisitos).

2 Reforma introducida de manos del denominado «Acuerdo para la mejora del sistema de proteccién
social», que fue firmado el 5 de abril de 2001 por el Gobierno, CC. OO., la Confederacién Espanola
de Organizaciones Empresariales y la Confederaciéon Espanola de la Pequefia y Mediana Empresa,
y se materializd en la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y en el RD 1465/2001, de 27 de diciembre
(Rodriguez Iniesta, 2019).

3 Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 2 de octubre de 2008 (rec. 3642/2007).
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2.2. La pension de orfandad absoluta

Otra medida de proteccion indirecta se introduce mediante el RD 296/2009, de 6 de
marzo, cuando amplia la definicion del articulo 38 del Decreto 3158/1966, de 23 de diciem-
bre, para los supuestos en que sera posible incrementar la orfandad con el porcentaje de
la viudedad asimilandola a una orfandad absoluta a pesar de la existencia de un progenitor
(de manera ordinaria se percibe cuando a la muerte del causante no quede sobreviviente o
este falleciese estando en el disfrute de la pensién de viudedad)™.

Por tanto, pueden equipararse a la inexistencia de céonyuge sobreviviente los supues-
tos en los que exista un progenitor desconocido (art. 38.2 Decreto 3158/1966); cuando el
progenitor superviviente haya perdido la condicion de beneficiario de la pension de viude-
dad en aplicacién de lo dispuesto en el apartado 1 de la disposicién adicional primera de
la Ley organica (LO) 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género (Ramon Fernandez, 2019, p. 16); o abandono del hijo por el progeni-
tor sobreviviente que se encuentra en paradero desconocido, independientemente de que
el abandono se produjera antes o después del fallecimiento del causante. Igual conside-
racion tendra la existencia de un progenitor vivo que ha sido privado de la patria potestad
del huérfano por sentencia firme (STS 3490/2022, de 7 de septiembre). En el supuesto de
hijos extramatrimoniales, solo cabe la consideracion de estos como huérfanos absolutos si
el abandono se produjo con anterioridad al fallecimiento del causante (en estos dos Ultimos
supuestos, la situacién de abandono debe haber sido declarada judicialmente mediante la
correspondiente declaracion judicial de ausencia o rebeldia).

Quedan pendientes de resolver aquellos casos de familia monoparental en la que el
superviviente no es beneficiario de viudedad por no existir nexo de unién, y la posibilidad
de hacer absoluta la orfandad de los hijos (Barreiro Gonzalez, 1995). Esto se recogia en el
Acuerdo de 13 de julio de 2006, pero no llegé a materializarse en la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social.

Otros supuestos que pueden darse son el de separados, divorciados, matrimonio nulo
o disolucién de pareja de hecho en los que el progenitor superviviente no genera derecho
a pension de viudedad por no ser titular de pensién compensatoria que se extinga con el
deceso. En este caso, tampoco se asimilan a orfandad absoluta amparados en que la pér-
dida patrimonial del huérfano (en la que se sustenta el incremento de la pensién) no se ha
producido al no existir pension compensatoria.

En los supuestos de orfandad absoluta asimilada, si bien no se protege especificamente
a la familia monoparental, el legislador reconoce la inexistencia de progenitor por abando-
no, falta de filiacion o violencia de género.

™ Si sobrevive uno de los padres, aunque no perciba pensién de viudedad por no tener derecho o por
perderlo por causa distinta al fallecimiento, no se trata de orfandad absoluta.
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2.3. Bonificaciones por ostentar la condicion de familia numerosa

Por su parte, la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion a las familias numero-
sas, establecio en su articulo 9 una bonificacion del 45 % de las cuotas a la Seguridad So-
cial a cargo del empleador en el sistema especial de empleados del hogar's, en los casos
de familia numerosa tanto de caracter general como especial. Esta medida también impac-
ta de manera indirecta en las familias monoparentales cuando en el afio 2010 se produce
la equiparacion en situaciones especiales: constituyen familia numerosa a efectos de esta
bonificacién aquellas integradas por un ascendiente con tres 0 mas hijos, sean comunes o
no; un ascendiente con dos hijos, comunes o no, siempre que al menos uno de estos sea
discapacitado o esté incapacitado para trabajar; el padre o la madre separados o divorcia-
dos, con tres 0 mas hijos, sean 0 no comunes, aunque estén en distintas unidades familiares,
siempre que se encuentren bajo su dependencia econémica aunque no vivan en el domici-
lio conyugal, y el padre o la madre con dos hijos, cuando haya fallecido el otro progenitor
(incorporado por disp. adic. decimotercera Ley 40/2007, de 4 de diciembre).

No obstante, se trata de un derecho con limitaciones importantes en su aplicacion, ya
que del literal del precepto se desprende que quedan fuera aquellos casos en los que el de-
sarrollo de la actividad laboral o profesional se realice en el ambito del hogar familiar, como
podria ser el trabajo a domicilio, excedencia por cuidado de hijos o el teletrabajo. Resultaria
aconsejable adaptar la normativa a las realidades laborales acontecidas tras la crisis sani-
taria de 2020, sobre todo en materia de teletrabajo. El Real Decreto-Ley (RDL) 16/2022, de
6 de septiembre, para la mejora de las condiciones de trabajo y de Seguridad Social de las
personas trabajadoras al servicio del hogar, ha derogado, con efectos del 1 de abril de 2023,
este beneficio, aunque la disposicidn transitoria tercera prevé un régimen transitorio de man-
tenimiento hasta su extincion efectiva. Todo ello sin perjuicio de lo establecido en la disposi-
cion adicional tercera del RDL 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes en materia de
incentivos a la contratacion laboral y mejora de la proteccion social de las personas artistas.

3. Las prestaciones familiares de naturaleza no contributiva
y el uso del concepto de monoparentalidad

Cuando hablamos de la hoy decadente prestacion familiar por hijo a cargo, si bien no
existe una mencion explicita a las familias monoparentales, si que el legislador habia previs-
to la exclusién del computo de ingresos de aquellos progenitores que no convivieran en el
nucleo familiar, siempre que el solicitante aportara el correspondiente documento de guar-
da y custodia (separados, divorciados o solteros no convivientes). En este caso, mas que
una medida de proteccién especifica a la familia monoparental, se trataria de una medida

5 Si sobrevive uno de los padres, aunque no perciba pensién de viudedad por no tener derecho o por
perderlo por causa distinta al fallecimiento, no se trata de orfandad absoluta.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 61-86 | 69

B



M. A. Diaz Mordillo E

correctora que intentaria reflejar la realidad familiar a efectos de calcular el impacto de las
cargas familiares sobre su renta.

Pero la primera vez que una norma de Seguridad Social abord6 abiertamente el concep-
to de familia monoparental fue en el afio 2007¢. La Ley 35/2007, de 15 de noviembre, por
la que se establece la deduccion por nacimiento o adopcion en el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas y la prestacién econémica de pago Unico de la Seguridad Social
por nacimiento o adopcion, define la familia monoparental como aquella constituida por un
solo progenitor con el que convive el hijo nacido o adoptado y que constituye el sustenta-
dor unico de la familia.

Incluye como medida protectora una prestacién econémica por nacimiento o adopcién
de hijo en familias numerosas, monoparentales y de madres o padres con discapacidad,
consistente en un pago unico de 1.000 euros para compensar los gastos generados por el
nuevo hijo, siempre que se retnan el resto de los requisitos establecidos y, ademas, no se
perciban ingresos anuales, de cualquier naturaleza, superiores a la cuantia que anualmente
se establezca en la ley de presupuestos generales del Estado (art. 185 LGSS de 1994, hoy
art. 357 LGSS). Esta prestacion sustituye al anterior pago Unico por nacimiento de tercer o
sucesivos hijos, incrementando los supuestos y el importe.

El legislador justifica la medida por el mandato constitucional que el articulo 39 impo-
ne a los poderes publicos para que aseguren una adecuada proteccién a la familia en los
ambitos social, econdémico y juridico, en la linea del resto de principios programaticos de
otros instrumentos internacionales, entre los que se encuentran la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) o la Carta Social Europea, que consideran la
familia como elemento esencial de la sociedad, sobre todo teniendo en cuenta la tendencia
demografica futura y el importante envejecimiento poblacional.

En cuanto a la monoparentalidad, la Ley 35/2007 establece, por tanto, que deben con-
currir tres requisitos para que exista: que se trate de un solo progenitor, que este sea el
sustentador Unico de la familia y que exista convivencia.

En la practica, la proteccion alcanzara a los nacimientos y adopciones de hijos, cuan-
do solo exista un Unico progenitor, descartandose aquellas familias en las que existan dos
progenitores, aunque no convivan y aunque uno de ellos carezca de ingresos. Si que se
incluyen las familias en las que se haya producido la defuncién de un progenitor en el mo-
mento del nacimiento o la adopcién y los casos en los que el otro progenitor sea descono-
cido por falta de determinacion de la filiacion. También a aquellos supuestos de abandono
de familia debidamente acreditados.

6 A nivel estatal, es la primera vez que una norma define el concepto. A nivel autonémico, la primera fue la
Ley 18/20083, de 4 de julio, de apoyo a las familias (BOE de 8 de agosto), de Catalufia (Avilés Hernandez,
2015, p. 214).
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Por el contrario, no podemos hablar de familia monoparental cuando se ha producido
la ruptura de la pareja (divorcio, nulidad y separacion de hecho o de derecho), ya que, si
bien tras la disolucién existe una unidad de convivencia monoparental, ello no excluye que
el hijo tenga dos progenitores, ambos con obligacién de sustento. Solo cabria en este caso
alegar el abandono probado (no basta con la mera presentacion de una denuncia, sino que
debe aportarse una resolucion judicial en la que se declare esta situacion).

El segundo requisito es el de la convivencia entre el progenitor Unico y el hijo, aunque
convivan con otras personas (salvo que se trate del conyuge o pareja de hecho del proge-
nitor, debidamente acreditada'”). Esta salvedad se justifica en la especial vulnerabilidad de
estas familias que, debido a la escasez de recursos, pueden verse obligadas a convivir con
otros familiares o amigos (Assiego Cruz et al., 2019, p. 19). No obstante, el hecho de que la
convivencia se exija Unicamente en el momento del parto o la adopcion no garantiza el cui-
dado del menor o la permanencia de este dentro del seno familiar. Ademas, el progenitor
debe ser el Unico sustentador de la familia, aunque otros familiares o amigos coadyuven a
sus cargas economicas.

Curioso resulta el Criterio del Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) 14/2008
que analiza el supuesto de una madre, menor de edad, en situacion de desamparo y bajo
la tutela administrativa, y su hijo, en idéntica situacion, cuando la solicitud es presentada
por el representante de la entidad publica que tiene atribuida la tutela. En estos casos, se
considerara que se trata de un Unico progenitor, aunque el otro aparezca en el libro de fa-
milia, asimilandolo a la situacion de abandono familiar tipificado en el articulo 226 del Codi-
go Penal y contemplado en el articulo 172, apartado 1, parrafo segundo, del CC, teniendo
en cuenta la asuncién por la autoridad de la tutela del progenitor menor de edad por minis-
terio de la ley. Salvado el primer requisito, el hecho de que la madre y el hijo se encuentren
desamparados y sujetos a tutela de entidad publica hace que no pueda hablarse de convi-
vencia familiar ni de sustento del hijo por el progenitor ingresado en un centro de acogida,
por tanto, no podran percibir la prestacion.

En general, se trata de una prestacion revisable, pues en aquellos casos en los que quede
demostrado el reconocimiento e inscripcion registral de la filiacion paterna después de que
ala madre se le reconociera y abonara la prestacion, la entidad gestora procedera a revisar
de oficio el acto declarativo de derecho en perjuicio de la interesada e instar el reintegro de
lo abonado, salvo prescripcion (art. 146.2 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccién social), por entender que la demora en dicho reconocimiento paternal resulta
una actuaciéon premeditada y fraudulenta de los progenitores para obtener la prestacion.

7 Estos casos deben exceptuarse del concepto de familia monoparental si se tiene en cuenta que entre
conyuges existen deberes de ayuda y de actuacion en interés de la familia, debiendo ambos compartir
responsabilidades domésticas y el cuidado de ascendientes y descendientes (arts. 67 y 68 Codigo Civil
—CC-). Ademas, los hijos aportados al matrimonio por el céonyuge supérstite pueden ser beneficiarios
de la pension de orfandad (art. 9.3 RD 1647/1997, de 31 de octubre). En cuanto a las parejas de hecho,
debidamente constituidas, procede adoptar el mismo criterio, por analogia con la relacién conyugal.
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4. Prestaciones por nacimiento

La LO 3/2007, de 22 de marzo, tuvo por objeto hacer efectivo el principio de igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la elimina-
cién de toda discriminacién, directa e indirecta, de las mujeres. Se trataba de una ley pio-
nera en el desarrollo de los derechos de igualdad de género en Espafna, que vendria a
iniciar una corriente legislativa de proteccién reforzada que perdura hasta nuestros dias.

Su disposicién adicional decimoctava incorporé un nuevo articulo 133 sexies a la LGSS
de 1994 (hoy art. 181 LGSS). Con el fin de fomentar la conciliacién de la vida familiar, per-
sonal y laboral, se inicia la proteccion de las trabajadoras que, en caso de parto, reunan
todos los requisitos establecidos para acceder a la prestacion por nacimiento y cuidado de
menor, salvo el periodo minimo de cotizacion establecido en el articulo 178 de la LGSS. La
prestacion original otorgaba un descanso para la recuperacion bioldgica de la madre de 42
dias naturales a contar desde el parto. Con efectos desde el 1 de enero de 2009, la dispo-
sicion final tercera.Cuatro de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de presupuestos generales
del Estado para el afio 2009, amplia la duracion en 14 dias naturales cuando el nacimien-
to se produzca en el seno de una familia numerosa, monoparental, en supuestos de parto
multiple o cuando la madre o el hijo estén afectados de discapacidad en un grado igual o
superior al 65 %. El incremento de esta duracion es unico, sin que proceda su acumulacion
cuando concurran dos o0 mas circunstancias de las sefialadas. Se indica, en la linea del pago
unico por nacimiento, que se entiende por familia monoparental la constituida por un solo
progenitor con el que convive el nacido y que constituye el sustentador Unico de la familia.

Por otro lado, la disposicion adicional decimoctava.Siete de la LO 3/2007 también
incluyé en la accion protectora espafola el permiso de paternidad, cuya duracién haido in-
crementandose desde los 13 dias iniciales hasta la plena equiparacion al permiso maternal.
Actualmente, las prestaciones de maternidad (contributiva) y paternidad convergen en una
Unica prestacion con la publicacién del RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el
empleo y la ocupacion.

Con la finalidad de equiparar los derechos de hombres y mujeres en cuanto a ejercer su
corresponsabilidad de la vida personal, familiar y laboral, los articulos 2 y 3 igualan la dura-
cion de los permisos por nacimiento del hijo o hija de ambos progenitores, justificandose,
por un lado, en la existencia de una clara voluntad y demanda social (Lopez Aniorte, 2018),
y, por otro, en la exigencia derivada de los articulos 9.2 y 14 de la CE; de los articulos 2 y
3.2 del Tratado de la Union Europea; y de los articulos 21 y 23 de la CDFUE para garanti-
zar la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres y las posibilidades de conciliacion
de la vida personal y familiar.

En un principio, surgieron dudas sobre como aplicar la ampliacion de los descansos por
parto multiple, hijo con discapacidad y hospitalizacion entre ambos padres. El Criterio del
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INSS 13/2019'8 indica que, en caso de hospitalizacién, ambos progenitores tendran dere-
cho a la ampliacion, ya que el articulo 48 del Real Decreto legislativo 2/2015, de 23 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(ET), no hace distincion entre progenitores. Sin embargo, el subsidio por parto multiple de-
beran repartirlo. Para el periodo de ampliacion por discapacidad, se establecia el reparto de
1 semana para cada progenitor a la luz de la literalidad del articulo 48.6 del ET. Después, el
Criterio de gestién del INSS 16/2019', justificado por la necesidad de proteger el derecho
del menor, establece el disfrute integro cuando exista una Unica suspension del contrato
de trabajo (aplicable tanto para parto multiple como para los supuestos de discapacidad).
Se protege asi la monoparentalidad, pero de una manera indirecta, pues también es valido
para familias biparentales con un Unico beneficiario (Barrios Baudor, 2021).

La equiparacién de permisos se lleva a cabo de forma progresiva hasta culminar en
20212° con un permiso de 16 semanas de duracién para cada progenitor en los casos de
nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcién o, en su caso, acogimiento familiar
(art. 177 LGSS, que, a su vez, remite al art. 48 ET, en la redaccion dada por RDL 6/2019).

El contrato de trabajo quedara suspendido durante esas 16 semanas, de las cuales
seran obligatorias las 6 semanas ininterrumpidas inmediatamente posteriores al parto, que
habran de disfrutarse a jornada completa y estaran destinadas a la proteccién de la salud
en el caso de la madre bioldgica y de los deberes de cuidado previstos en el articulo 68 del
CC cuando se trate del otro progenitor. El resto de los periodos podran disfrutarse hasta el
cumplimiento de los 12 meses del hijo o hija, debiendo comunicar a la empresa cada pe-
riodo semanal o acumulado, con una antelacion minima de 15 dias.

Este derecho es individual de la persona trabajadora, sin que pueda transferirse su ejer-
cicio al otro progenitor. Aqui es donde radica precisamente el objeto litigioso en el caso
de familias con un Unico progenitor. Segun lo dispuesto en los articulos 183 y 318 de la
LGSS, la naturaleza de esta prestacion, configurada como un derecho Unico, implica que,
si solamente existe un progenitor, no cabe la posibilidad de que concurra ninguna otra
prestacion, y esto, en principio, no debe suponer ningun elemento de discriminacion, ya
que el integrante de una familia monoparental, sea hombre o mujer, disfrutara del mismo
beneficio individual.

8 https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/c0472992-1469-44c1-8efd-12e3cab4fce9/
CRITERIO+DE+GESTION+13-2019.pdf?MOD=AJPERES

9 https://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/b543deb1-2ac3-47d7-b3a6-c8aa9b324cal/
CRITERIO+DE+GESTION+16-2019.pdf?MOD=AJPERES#:~:text=%E2%80%9CEn%20el%20supuesto
%?20de%20discapacidad,cada%20uno%20de%20los%20progenitores

20 Disposicién transitoria decimotercera del ET que fijaba una aplicacion progresiva de este precepto,
diferente para los afios 2019, 2020 y 2021.
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En contraposicion a la postura oficial, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ)
del Pais Vasco 1217/2020, de 6 de octubre?!, resuelve el conflicto planteado por la madre
(biologica) de una nifia, titular de familia monoparental, que ha percibido la prestacion de
nacimiento durante 16 semanas y recurre en suplicacion la denegacion, primero en via ad-
ministrativa y segundo en primera instancia, la continuidad de la prestacion durante las 8
semanas adicionales que le hubieran correspondido, de haber existido, al otro progenitor
(prestacion transitoria vigente en el momento del hecho causante, 2019). Alega para ello que
la negativa del INSS y del juzgado de instancia a reconocer esta prolongacion de subsidio
significa privarlos de un derecho que podrian disfrutar en caso de que si existiera el otro
progenitor. Concretamente se entienden vulnerados, ademas de los articulos 1, 3, 8, 10, 14
y 44 de la LO 3/2007, en materia de igualdad, los articulos 2, 3, 12 y 18 del RDL 6/2019 y,
en términos generales, el articulo 3 del RD 295/2009, de 6 de marzo; la Ley 3/2005, de 18
de febrero, del Pais Vasco, de atencién y proteccién a la infancia y la adolescencia; la Re-
solucion del Parlamento Europeo de 13 de septiembre de 2016, sobre la creacion de unas
condiciones en el mercado laboral favorables para la conciliacién de vida privada y vida
profesional; la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo
marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES; la clausula 1 de
la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que aplica el Acuerdo
marco revisado sobre el permiso parental celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME,
el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/CE; el articulo 3 del Tratado de la Unién
Europea; los articulos 20, 21, 23, 24, 33 y 34 de la CDFUE; los articulos 10, 14 y 39 de la
CE; el articulo 4.2 c) del ET vy, finalmente, el articulo 3 del CC.

El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, por su parte, revoca la sentencia de ins-
tancia y estima la demanda, declarando el derecho de la madre a disfrutar de las 8 sema-
nas adicionales que reclama, entendiendo vulnerado el derecho fundamental del menor
regulado en el articulo 26.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que obliga a
aplicar plenamente los derechos nacionales de Seguridad Social, debiendo concederse,
cuando corresponda, las prestaciones necesarias, teniendo en cuenta los recursos y la si-
tuacion del hijo y de las personas que sean responsables de su cuidado (prevaleciendo esta
norma reguladora de derechos fundamentales sobre cualquier otra de derecho interno). Ade-
mas, entiende que el articulo 177 de la LGSS (que remite al art. 48 ET) vulnera el principio
de igualdad del articulo 14 de la CE; quiebra que pudiera suponer el inicio de una cuestion de
inconstitucionalidad, incluso.

Entiende el tribunal que el hecho de ser familia monoparental no puede ser motivo para
ver mermado el derecho del menor al tiempo de cuidados que tiene garantizado por ley. El

21 En la misma linea: STSJ de Madrid de 13 de octubre de 2021 (rec. 620/2021), que sigue la doctrina de
laanterior; STSJ de Aragoén de 27 de octubre de 2021 (rec. 141/2021), que cita ademas el articulo 24 de la
CDFUE o las Sentencias del Juzgado de lo Social de Santander de 31 de enero de 2022 (rec. 875/2021),
de Cérdoba de 13 de enero de 2022 (rec. 801/2021) o la STSJ de Zaragoza de 27 de diciembre de 2021
(rec. 846/2021), entre otras. Respecto a esta cuestion, véase Andrade Santana (2023).
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progenitor demandante no esta haciendo suyo el derecho del otro progenitor, puesto que
este no existe, por tanto, no hay transferencia de derechos que pudiera vulnerar lo dispues-
to en el RDL 6/2019.

En postura contraria, la STSJ de la Comunidad Valenciana de 19 de octubre de 2021
(rec. 1563/2021), en la linea del criterio marcado por la entidad gestora, entiende que los
permisos para la madre bioldgica y para el otro progenitor tienen fines diferentes. En el
caso de la maternidad bioldgica, se pretende garantizar la igualdad de trato y oportunida-
des entre hombres y mujeres en el empleo y la ocupacion, mientras que el permiso desti-
nado al otro progenitor obedece a favorecer la vida personal, familiar y laboral al buscar la
corresponsabilidad de los padres en el cuidado de los hijos, siendo este un derecho indivi-
dual e intransferible (art. 48.4 ET).

Ademas, los permisos para las familias biparentales se encuentran condicionados a que
ambos progenitores retnan los requisitos necesarios y sus correspondientes bases regula-
doras son, generalmente, diferentes entre si. Aunque reconoce la falta de amparo norma-
tivo de la extension a las familias monoparentales del permiso, no debe usarse una ficcion
del derecho del progenitor demandante para cubrir esta carencia. Por ultimo, no comparte
la supuesta existencia de vulneracién del derecho del menor al que equipara al nacido en
una familia biparental en la que uno solo de los progenitores reune requisitos para causar
la prestacion, haciendo a estas familias, de manera indirecta, de peor condiciéon que las
monoparentales.

En esta linea, la Sentencia del Juzgado de lo Social de Oviedo de 22 de febrero de 2022
(rec. 2907/2021) entiende que estamos ante la concesion de una prestacién tras el cum-
plimiento de unos requisitos y no de un regalo. Ademas, no resulta aplicable al caso lo
establecido en la disposicion transitoria decimotercera, punto 2, cuando habla de la trans-
ferencia del permiso de la madre biologica fallecida al otro progenitor, ya que, en este caso,
la propia LGSS no exige la condiciéon de ser madre trabajadora; cosa que no ocurre en el
permiso ordinario.

En caso de extenderse el concepto entre los juristas de que la actual disposicion del per-
miso conculca derechos fundamentales que afectan a la igualdad de género (como se ha
indicado, la mayor parte de los nucleos monoparentales estan formados por mujeres) o pro-
teccion del menor (que tendra unos derechos diferentes dependiendo del modelo de familia
en que se encuadre), sera necesario que la normativa se adapte a estos nuevos requerimien-
tos, aunque deberia acometerse, en primer lugar, la regulacién especifica de lo que supone
el término monoparental a efectos de prestaciones, buscando la maxima homogeneidad.

Debe comprenderse que la familia monoparental no presenta desigualdad frente a una
familia biparental en la que uno solo de sus progenitores reune los requisitos para acceder
a la prestacion por nacimiento, ya que, actualmente, tampoco todas las familias biparenta-
les tienen posibilidad de acceder al subsidio duplicado, porque se trata de una prestacion
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de caracter contributivo y no de naturaleza universal (Ballester Pastor, 2021, p. 8). Lo que
resulta inconcebible es que, a estas alturas, todavia no exista una definicién inequivoca de
este modelo familiar que sea comun a todas las prestaciones (Gofi Sein, 2005).

Compartiendo la idea de que la normativa actual esta disefiada para la proteccion de la
familia formada por dos progenitores, y de que el legislador del RDL 6/2019 hubiera debido
adaptarse a la realidad familiar y al interés del menor mas que a la propia corresponsabilidad
de los progenitores (Ballester Pastor, 2019, p. 27), resulta necesario redisefiar el permiso incor-
porando una ampliacién excepcional del mismo, destinada exclusivamente a aquellos modelos
familiares con especiales necesidades de cobertura, como son las familias monoparentales.

5. Subsidio por cuidado de menor afectado por cancer u otra
enfermedad grave y monoparentalidad

Al subsidio por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, in-
troducido por el RD 1148/2011, de 29 de julio, tendran derecho las personas trabajadoras,
cualquiera que sea su sexo, que reduzcan su jornada de trabajo en, al menos, un 50 % de
su duracion, siempre que retinan la condicion general de estar afiliadas y en alta y acredi-
ten los periodos minimos de cotizacién exigibles en cada caso®.

Dentro de cada unidad familiar, ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras
deben acreditar que se encuentran afiliadas y en situacién de alta en algun régimen publico
de Seguridad Social o solo una de ellas, si la otra, debido al ejercicio de su actividad pro-
fesional, esta incorporada obligatoriamente a la mutualidad de prevision social establecida
por el correspondiente colegio profesional. El subsidio se extingue cuando uno de los pro-
genitores, adoptantes o acogedores del menor cese en su actividad laboral, sin perjuicio
de que cuando esta se reanude se pueda reconocer un nuevo subsidio si se acredita por
el beneficiario el cumplimiento de los requisitos exigidos y siempre que el menor contintie
requiriendo el cuidado directo, continuo y permanente.

El problema surge en las unidades familiares en las que se produce una separacion judi-
cial, nulidad, divorcio o ruptura de la unidad familiar basada en anéaloga relacién de afectivi-
dad a la conyugal en las que la custodia del menor se atribuye a una sola persona. El Criterio
de gestion del INSS 22/2018, siguiendo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la
Sentencia 614/2018, de 12 de junio, indica que el subsidio se extinguira aun cuando la per-
sona que deja de estar en situacion de alta es la que no tiene otorgada la custodia del menor,

22 Articulo 4.2 del RD 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacién y desarrollo, en el sistema de la Seguridad
Social, de la prestacién econémica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad
grave. Disposicion adicional vigesimosegunda del RDL 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el &ambito social y econémico para hacer frente al COVID-19.
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avocando a la excedencia por cuidado de hijos no remunerada al progenitor encargado del
cuidado. El Alto Tribunal interpreta la norma de una manera estricta, entendiendo que, de no
trabajar uno de los progenitores, este dispondra del tiempo suficiente para cuidar y atender
directamente al menor, siendo innecesario que el otro progenitor reduzca su jornada labo-
ral y que, de hacerlo, sera una decision voluntaria que exime de responsabilidad al sistema.

Esta postura es comprensible desde el punto de vista de la custodia compartida y la
custodia en exclusiva cuando se presupone una correcta relacion interparental que, siendo
lo deseable, muchas veces no es posible (y ello a pesar de las obligaciones legales de los
arts. 96 y 154 CC). Por contra, no resulta comprensible extinguir el subsidio sin plantearse
la idoneidad del progenitor desempleado o las dolencias del menor?®. La normativa pres-
cinde de toda excepcidén a la condicion de que ambos progenitores trabajen, olvidandose
de situaciones como el fallecimiento, abandono o inexistencia de otro progenitor, ademas de
los supuestos de incapacidad de alguno de los progenitores de cumplir con las obligacio-
nes legales inherentes al ejercicio de la patria potestad.

Seria aconsejable que el legislador adaptara la normativa a aquellas situaciones de aban-
dono de cuidados por parte de uno de los progenitores (el que pierde el empleo y no esta en
predisposicion de dar atenciones al menor), que obliga al otro, que si conserva su empleo,
a reducirlo mediante una excedencia por cuidado de hijos no remunerada.

6. La monoparentalidad en la regulacién del ingreso minimo
vital

El RDL 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital (IMV),
introdujo en la accién protectora del sistema de Seguridad Social espafiol el derecho subje-
tivo a la no pobreza, configurado como una prestacién de naturaleza econémica destinada
a garantizar un nivel minimo de renta a quienes presenten una situacién de vulnerabilidad
economica, garantizando la mejora de oportunidades reales de inclusion social y laboral de
las personas beneficiarias. El legislador entiende que esta falta de ingresos se ve agrava-
da en los hogares monoparentales, particularmente vulnerables a la volatilidad de ingresos
(Sastre Campo, 2015, p. 12), en medio de una realidad evidente de pobreza estructural en
Espafa, agravada por la crisis de la COVID-19 (Gala Duran, 2020).

El IMV protege tanto a beneficiarios individuales como a unidades de convivencia (Mo-
nereo Pérez, 2021). Se introduce, ademas, un complemento adicional equivalente al 22 %
de la cuantia mensual establecida con caracter general para los supuestos de familia mo-
noparental, partiendo de la idea de que no es posible hablar de un Unico tipo de unidad de
convivencia (Barcelén Cobedo, 2020, p. 179).

23 Interesante el voto particular de la STS 798/2021, de 20 de julio.
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En la redaccién inicial del RDL 20/2020, se entendia por unidad de convivencia mono-
parental (término mas restrictivo que el de familia monoparental, al que se permite convi-
vencia con otras personas) la constituida por un solo adulto con uno o mas hijos menores
con los que conviva, o uno 0 mas menores en régimen de acogimiento familiar permanen-
te o guarda con fines de adopcion a su cargo, cuando constituye el sustentador Unico de
la unidad de convivencia. Por tanto, la prestacién no se concedera cuando se constate la
existencia de dos progenitores, aunque no convivan y aunque uno de ellos carezca de in-
gresos. El parrafo se redact6 en términos similares a los que la Ley 2/2008 lo hizo para am-
pliar la maternidad no contributiva y la Ley 35/2007, a su vez, para la prestacion familiar de
pago unico (padre desconocido, fallecimiento del otro progenitor o supuestos de abando-
no), aunque el RDL 20/2020 incluye el acogimiento como situacién protegida a efectos del
IMV, cosa que no ocurre en el caso de maternidad no contributiva (solo parto) ni en la pres-
tacién familiar de pago unico (parto o adopcion).

En un momento posterior, la disposicion final quinta.Seis del RDL 30/2020, de 29 de
septiembre, de medidas sociales en defensa del empleo, amplia el concepto que hoy se
mantiene en la Ley 19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el IMV, indicando
que se entendera por unidad de convivencia monoparental la constituida por un solo adul-
to que conviva con uno o mas descendientes hasta el segundo grado, menores de edad,
sobre los que tenga la guarda y custodia exclusiva, 0 que conviva con uno o0 mas menores
en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcioén cuando se
trata del unico acogedor o guardador, o cuando el otro progenitor, guardador o acogedor
se encuentre ingresado en prisién o en un centro hospitalario por un periodo ininterrumpi-
do igual o superior a 1 afo (Sempere Navarro y Garcia Gil, 2020).

En el supuesto de que los descendientes o menores referidos en el parrafo anterior con-
vivan exclusivamente con sus progenitores o, en su caso, con sus abuelos o guardadores
0 acogedores, se reconocera el mismo complemento, cuando uno de estos tenga recono-
cido un grado 3 de dependencia, la incapacidad permanente absoluta o la gran invalidez.

También se entendera como unidad de convivencia monoparental, a efectos de la percep-
cion del indicado complemento, la formada exclusivamente por una mujer que ha sufrido vio-
lencia de género, de acuerdo con la LO 1/2004, y uno o mas descendientes hasta el segundo
grado, menores de edad, sobre los que tenga la guarda y custodia o, en su caso, uno o mas
menores en régimen de acogimiento familiar permanente o guarda con fines de adopcién.

En la practica, se rompera este concepto de monoparentalidad cuando alcance uno de
los hijos 0 menores acogidos la mayoria de edad o cuando el nucleo familiar conviva con
otros adultos en los términos del articulo 6.1 de la Ley 19/2021 (al contrario de lo que su-
cede con la prestacién de pago Unico por nacimiento).

Esta modalidad de proteccion reforzada para colectivos concretos ya se habia observado
previamente en las rentas minimas que todas las comunidades autbnomas tienen consolidadas

78 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 473 (marzo-abril 2023), pp. 61-86



E Seguridad Social y familia monoparental:
Estudios los inconvenientes de una proteccién inacabada

en la actualidad como derecho subjetivo, en calidad de prestacién garantizada. Es mas,
aunque no ha sido la ténica predominante, alguna comunidad como Catalufia estable-
ci6é de 2011 a 2017 la necesidad de que los solicitantes presentasen una dificultad social
afadida a la mera situacién de desempleo, con objeto de reducir el coste econémico del
programa durante la etapa mas dura de recortes presupuestarios; dicha dificultad afadida
hacia referencia a problemas demostrables de salud fisica o mental, monoparentalidad,
exclusion social, indigencia o violencia de género (Noguera, 2019, p. 46). En estos casos,
la situacion de monoparentalidad protegible no sirve para otorgar un mejor derecho, sino
que es, en si misma, condicion sine qua non para poder acceder a él.

7. Los retos pendientes

El uso genérico de la monoparentalidad como criterio para la concesion de prestaciones
esta ocasionando una proteccion fraccionada, dejando a muchas familias fuera del sistema.
Resulta urgente que el legislador establezca una definicién clara y uniforme de lo que supo-
ne la familia monoparental que conforma un hogar independiente, y el hogar monoparental
que se produce cuando la familia convive con otras personas (Flaquer et al., 2006, p. 20).

Atendiendo a las especiales condiciones de estas familias, debe permitirse que el titular
de la unidad monoparental pueda ser el sustentador Unico de su prole o de todos los con-
vivientes, familiares o no. Por tanto, no deberia romper la monoparentalidad el hecho de
convivir con otras personas, familiares o no. Por ello, sera necesario definir cuales seran los
vinculos familiares que unen a sus miembros (filiacién, afinidad, grado de consanguinidad,
pareja de hecho, acogimiento, adopcion...), pues normalmente se confunden convivencia
con filiacién y unidad de convivencia con el vinculo familiar.

En cuanto al nexo de unién, el IMV comprende el parto, el acogimiento o la adopcion;
sin embargo, la prestacion de nacimiento, solo el parto y la adopcién, y la maternidad no
contributiva, explicado por la propia naturaleza de la prestacioén, Unicamente el parto.

Tampoco puede olvidarse la diversidad familiar cuando existen dos progenitores no
convivientes en aquellos casos en los que deban equipararse a una realidad monoparental
(monoparentalidad de hecho frente a la legal). No se trata, por tanto, de hacer concesio-
nes, sino de reflejar un modelo concreto. No es lo mismo la persona que ha decidido ejer-
cer su maternidad en solitario y que vive en un entorno socioeconémico medio-alto (cuya
necesidad principal sera, presumiblemente, la de conciliar el mundo profesional con el fa-
miliar) que aquellos supuestos de disolucion de la pareja, abandono, violencia de género
o similar, cuando las condiciones econémicas son vulnerables (cuya necesidad principal
estara orientada a la lucha contra la precariedad laboral). Légicamente, las situaciones de
necesidad protegibles son diferentes y la respuesta del sistema debera ajustarse (Flaquer,
2004; Flaquer et al., 2006).
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Ademas de las causas tradicionales (de origen, defuncién, separacién o pérdida de la
patria potestad), debe prestarse especial atencién a la monoparentalidad surgida por la mi-
gracioén de los progenitores (madres que cruzan la frontera teniendo a sus hijos en solitario
en suelo espanol o familias que esperan la reagrupacion); situaciones que duplican la vul-
nerabilidad (Goni Sein, 2005, p. 16).

Actualmente, solo el IMV contempla la monoparentalidad de hecho en el caso de hos-
pitalizacion o pena de prisién superior a 1 afio, pero deberian incorporarse otros supuestos
como la emigracién de larga duracién, la psiquiatrizacién o los trabajos especificos con lar-
gos cambios de residencia?* (ejército, marineros de ultramar, trabajos de temporada, etc.).
Se propone que la duracién de la ausencia sea, igualmente, superior al afio.

Estos supuestos de monoparentalidad de hecho deberian hacerse extensibles al resto
de prestaciones, por ejemplo, para la prestacion de pago uUnico por nacimiento.

Faltaria también por definir el requisito de convivencia y en qué supuestos la separa-
cion transitoria no rompe la unidad familiar (ausencias por periodos inferiores a 90 dias al
afio o justificadas en caso de estudios o enfermedad); también el limite de edad® de los
hijos (Corral Garcia, 2008), como se establece para la familia numerosa, que actualmente
esta prefijado en 21 afios (Fernandez Martinez y Avilés Hernandez, 2020, p. 148). Incluso
la manera de abordar los supuestos de nuevo matrimonio cuando el cényuge no adopta a
los hijos monoparentales.

Dentro del ambito de Seguridad Social, esta falta de definicion estd ocasionando que,
por ejemplo, para la prestacion de nacimiento o la maternidad no contributiva se tengan
en cuenta los hogares monoparentales, pero para el IMV, solo las unidades de conviven-
cia monoparental.

Teniendo en cuenta la amplitud de la definicion del concepto introducida por el RDL 30/2020
para el IMV, resulta aconsejable que se haga extensiva para el resto de las prestaciones.
No tiene sentido, por ejemplo, que una victima de violencia de género no pueda ser con-
siderada familia monoparental a efectos del pago Unico por nacimiento o la maternidad no
contributiva y si para el IMV. Aunque el analisis deberia recaer mas bien en el origen de la
monoparentalidad que en los nombres o denominaciones (Almeda Samaranch y Di Nella,
2011, p. 45).

24 |nteresante la idea de que el sistema social nacional debe proteger al trabajador migrante por el esfuerzo
que supone el traslado y las necesidades familiares que su situacion pueda ocasionarle (Moreno de Vega
y Lomo, 2021, p. 40).

25 Cuando el hijo adulto soltero convive y cuida de los padres viudos y de avanzada edad, seria mas apro-
piado interpretarla como familia monofilial, pues el cuidado y mantenimiento del hogar y sus miembros
recae sobre el hijo o la hija (Duran Heras, 1988).
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Es necesario, ademas de la nomenclatura, estudiar cuéles son los modelos de familia,
sus particularidades individuales y los posibles problemas comunes que constituyen la rea-
lidad de la diversidad de estas familias. También se debe analizar el fendmeno de la tem-
poralidad, ya que estos nucleos son cambiantes por las circunstancias civiles, sociales o
econdémicas que los rodean.

No tiene sentido que una familia sea monoparental en una provincia y en otra no. Estas
diferencias de trato terminarian con una ley estatal de familias monoparentales, al modo
de la de familias numerosas (conceptualizacion, ambito obijetivo, finalidad, requisitos para
el reconocimiento de la condicién y su mantenimiento, pérdida del derecho, beneficios so-
ciales a la contratacién laboral, otros beneficios publicos generales y particulares, bonifica-
ciones y exenciones, asi como cualquier otra ventaja que pudiera derivar de tal condicion).
Este hecho daria cumplimiento al articulo 39 de la CE y uniformidad al fenédmeno, ademas,
del control administrativo con la existencia de, por ejemplo, un titulo de familia monopa-
rental de ambito nacional.

No resulta adecuado hacer transferibles los permisos por nacimiento cuando existe Uni-
camente un progenitor, ya que la norma no lo recoge y se podria vulnerar el derecho de los
hijos nacidos en hogares biparentales en los que solo uno de los progenitores puede acceder
al permiso. Aunque si podrian establecerse medidas alternativas que evitaran la discrimina-
cion por indiferenciacion (se esta prestando un trato juridico idéntico a dos o mas situacio-
nes que son diferentes de hecho), estableciendo una duracion adicional de la prestacion
(al modo de la no contributiva), o abrir la posibilidad a que puedan simultanear el descanso
con otros familiares (Ajenjo Cosp y Garcia Saladrigas, 2019, p. e131), si el progenitor asi lo
desea y sujeto a una serie de requisitos.

Otra alternativa para compensar a estas familias pasaria por el disefio de politicas pu-
blicas que garanticen recursos de refuerzo para el cuidado de hijos en los casos en que
los progenitores deban reincorporarse al trabajo (Fernandez Martinez y Avilés Hernandez,
2020, p. 170). Mejorar los servicios de cuidado de los hijos en edad escolar para facilitar la
integracién laboral de estas personas, permitir la reordenacién de la jornada laboral y fo-
mentar las ayudas econémicas que compensen el aumento de gastos o la falta de ingresos
que provocan las excedencias durante los 3 primeros afos de vida del menor y que solo
estan en condiciones de disfrutar las familias con mejor situacién econémica (rentas me-
dias y altas o biparentales en condiciones de prescindir de un salario).

La crisis sanitaria de la COVID-19 ha incrementado la vulnerabilidad de una buena parte
de estas familias con una precarizacion aun mayor de sus ingresos. Ademas, a los habitua-
les problemas de conciliacion de la vida familiar con la laboral, se han unido nuevas dificul-
tades para los progenitores en régimen de teletrabajo, debido al solapamiento de horarios
laborales y escolares (Avilés Hernandez, 2021, p. 37). En esta misma linea, seria aconseja-
ble, como ya se hace en otros supuestos, considerar a estas familias como colectivo pre-
ferente de las politicas activas de empleo a efectos de programas de fomento de empleo
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o formacion. También en caso de incentivos a la contratacién, como las bonificaciones o
exenciones para fomentar la contrataciéon de personas con caracteristicas especiales (ac-
tualmente destinadas a personas con discapacidad, victimas de violencia de género o per-
sonal investigador).

Finalmente, teniendo en cuenta que mas del 80 % de los hogares monoparentales osten-
tan titularidad femenina, conviene abordar el fenémeno desde una perspectiva de género.
Las familias monoparentales son un reto a la division sexista del trabajo, a los papeles re-
partidos y asignados sin equidad entre los géneros, donde, generalmente, la mujer asumia
el rol de cuidadora en el ambito privado y el hombre, la esfera publica y el trabajo remune-
rado. Estas familias han roto los esquemas tradicionales al asumir el doble rol, aunque el
cambio ha provocado situaciones de precariedad, vulnerabilidad o discriminacién.

Si nos centramos en el IMV, se trata de una prestacidon muy importante en la promocion
de la participacion social de colectivos vulnerables (Marco Francia y Gonzéalez Soria, 2019,
p. 329), buscando reducir las tasas de pobreza severa y la desigualdad econémica (Ramos
Quintana, 2020). La norma no ha desatendido la particular realidad de la feminizacion de
la pobreza, es decir, mayores niveles de pobreza que afectan a las mujeres como colecti-
vo social especifico (Ramos Quintana, 2020, p. 311), y, en particular, aquellas que forman
parte de una unidad de convivencia monoparental. Aunque al tratarse de una proteccién
neutra, que no realiza diferenciacién entre hombres y mujeres, puede llegar a perpetuar los
roles discriminatorios. La existencia de la divisién sexual del trabajo hace que las mujeres
asuman mayoritariamente las tareas de cuidado, lo que refuerza al tiempo su situacién de
mayor vulnerabilidad y precariedad en el mercado laboral (Avilés Hernandez, 2018) y
de dependencia dentro del hogar (Salido Cortés, 2020, p. 5); mucho mas si se trata del sus-
tentador familiar Unico.

Realmente, el IMV centra su actuacién en mermar la tasa de pobreza que afecta con
mayor gravedad a hogares monoparentales con menores a cargo que, aunque el legislador
no lo dice expresamente, estan encabezados mayoritariamente por mujeres. Este poder de
actuacion lo coloca en importancia por encima del resto de ayudas estudiadas, posibili-
tando a estos hogares el acceso a la educacion y al mercado laboral (Pollos Calvo, 2020).
Pero esta minoracion o eliminacion de las dificultades econémicas no garantiza el desarro-
llo personal del individuo si se mantiene una postura neutra respecto a su género (Salido
Cortés, 2020, p. 4).

Seria aconsejable reforzar la proteccion dispensada por el IMV a través de medidas com-
plementarias que garantizaran el acceso al empleo de calidad y al reparto de cuidados, evitan-
do las carreras profesionales femeninas marcadas por la precariedad y alta dependencia de
ayudas publicas. El hecho de que sigan pendientes de desarrollo reglamentario las medidas
especificas de insercion laboral y las estrategias de cooperacion entre las diferentes Admi-
nistraciones para alcanzar este objetivo convierte al IMV en una suerte de medida inacaba-
da (habra que observar los resultados de la puesta en marcha este 2023 del RD 789/2022,
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de 27 de septiembre, por el que se regula la compatibilidad del IMV con los ingresos pro-
cedentes de rentas de trabajo o de la actividad econdmica por cuenta propia con el fin de
mejorar las oportunidades reales de inclusion social y laboral de las personas beneficiarias
de la prestacion). Es una cuestién sustancial, que no hubiera debido dejarse a la regulacién
por reglamento y que hubiera exigido una determinacién inmediata (Polo Sanchez, 2021).

Los datos de pobreza para las familias monoparentales son preocupantes, pero no es
la monoparentalidad en si la que provoca pobreza (FAMS, 2021), sino las soluciones de
urgencia e incompletas, cuando, en realidad, resulta necesario dotar el fenédmeno de nor-
mativa uniforme (Assiego Cruz et al., 2019), normalidad e igualdad a través de politicas pu-
blicas complejas.

Lo que se ha puesto de manifiesto es que la relacién tradicional familia/trabajo/Estado
debe reformularse y adaptarse a la nueva realidad social. Las personas que se hacen cargo
de un hogar en solitario deben disfrutar de unos derechos especificos, disefiados para sa-
tisfacer sus necesidades concretas y no a la mera readaptacion de las prestaciones desti-
nadas a la familia biparental tradicional.
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