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LA GARANTIA DE LAS PENSIONES: DESAFIOS PARA LA SOSTENIBILIDAD ECONOMICA Y SOCIAL

RESUMEN

El sistema de Seguridad Social padece graves carencias de cobertura y desigualdades
que inciden, de manera relevante, en colectivos vulnerables como: los desempleados
de larga duracion, los trabajadores a tiempo parcial, los mayores y los empleados dis-
continuos e irregulares. El riesgo de pobreza esta ocasionando una importante brecha
social que incide no sélo en razén de la edad, sino también del género. La insuficiencia
de mecanismos eficaces de proteccidn social provoca en efecto, un impacto negativo
sobre los trabajadores mayores, por lo que también las diferencias de proteccion de-
terminan una forma de injusticia intergeneracional.

PALABRAS CLAVE: pensiones, sostenibilidad, Seguridad Social, Carta Magna y dignidad.

ABSTRACT

The social security system suffers from serious gaps in coverage and inequalities that
have a significant impact on vulnerable groups such as the long-term unemployed,
part-time workers, the elderly and discontinuous and irregular employees. The risk of
poverty is causing a significant social gap that is not only age-related but also gen-
der-related. The inadequacy of effective social protection mechanisms is having a neg-
ative impact on older workers, and differences in protection also determine a form of
intergenerational injustice.

KEYWORDS: pensions, sustainability, social security, magna carta and dignity.
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“El derecho es una idea prdctica, es decir, indica un fin, y como toda idea de tendencia,
es esencialmente doble porque encierra en si una antitesis, el fin y el medio {..} Mds que

el medio, por muy variado que seq, se reduce siempre a la lucha contra la injusticia”

R.v. IHERING'

1. LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DEL MODELO GLOBAL
DE PENSIONES

La Seguridad Social se configura como un derecho social fundamental y el sistema de Seguridad
Social, que le es instrumental,se caracteriza como un régimen publico dotado de unos rasgos que
limitan las opciones del legislador ordinario en orden a desarrollar las previsiones constitucionales.
Limites que aun reconociéndose que existen tienen, solo en principio y en una primera aproxima-
cion “locativa” o de percepcion sistematica aislada, una eficacia limitada en funcién de la ubicaciéon
del articulo 41 entre los principios rectores de la politica social y econdmica. Estamos, por tanto, ante
una norma de fines, de manera que los limites identificados con el caracter publico del sistemay la
suficiencia de la proteccién otorgada ante situaciones de necesidad se hacen relativamente flexi-
bles ante los futuros desarrollos legislativos.

Ello no obstante, habria que entender que el legislador ordinario no puede utilizar esos limites,
Ccomo rasgos caracteristicos que son del sistema de la Seguridad Social, en el sentido discrecional
de conveniencia y oportunidad, Y ello, si tenemos en cuenta dos aspectos de indudable raiz herme-
néutica, como son: la técnica de la garantia constitucional y el de los deberes ineludibles. En relacion
a la primera, hay que recordar que se trata de una técnica de interpretacién constitucional hereda-
da o nacida a partir de la dogmatica alemana de entreguerras en el marco del constitucionalismo
democratico-social con Estado Social de Derecho y que tiene como objetivo el inferir de la Consti-
tucién, como norma suprema del ordenamiento juridico que es, una serie de rasgos identificativos
de un derecho y de una institucion instrumental sin los cuales dicho derecho constitucionalmente
consagrado no seria reconocible en su contenido esencial. Por tanto, en la Constitucion aparecen
los elementos basicos que dotan de contenido esencial a un derecho juridico-institucionalmente
garantizado y que condicionaran necesariamente la regulacion que del mismo deba por impera-
tivo constitucional hacer el legislador de desarrollo de las previsiones constitucionales. Es asi que
los rasgos esenciales del derecho social y del sistema institucional de la Seguridad Social deberian
constituirse en limite infranqueable para el legislador infraconstitucional, ya que su vulneraciéon no
lo harian recognoscible en el estado actual de la conciencia social y de la cultura juridica. Los articu-

1 IHERING, R. von, La Lucha por el Derecho, trad. Adolfo Posada, edicion y estudio preliminar, “lhering y la lucha por el Derecho”, (pp. VII-XXXI), a cargo de J.L
Monereo Pérez, Granada, Ed. Comares (Col. Critica del Derecho), 2008, pag. 31.
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los 41y 50 y siguientes de nuestra Norma Fundamental deben ser interpretados sistematicamente
conforme al imperativo canon interpretativo ex articulo 10.2 CE en relacion con los articulos 93 a 96
de la propia Constitucion. Esto seria suficiente para afirmar que estamos ante la garantia constitu-
cionalde un verdadero derecho a la Seguridad Social dotado de un contenido esencial del derecho
que actla como limite al desarrollo legal de las previsiones constitucionales? Seria suficiente el re-
clamo en virtud del canon interpretativoex constitutione (blogque o grupo normativo formado por
los articulos 10.2 y 93 a 96 de la Carta Magna) del articulo 12 de la Carta Social Europa Revista, que
configura a la Seguridad Social como un derecho dotado de un contenido esencial.

Hay que tener en cuenta que la idea de sostenibilidad —“mantener”"— remite tanto a la sosteni-
bilidad econémica como social (y adecuaciéon social) y entrafia un mandato constitucional (articulos
41y 50 de la CE, en relacion con el articulo 12 de la Carta Social Europea Revisada) en virtud del cual
es responsabilidad directa del Estado la organizacién y la financiaciéon correspondiente para ga-
rantizar pensiones suficientes y adecuadas (sea a través de la exigencia legal de cotizaciones, o sea
complementariamente a través de impuestos generales o especiales, o sea, por ultimo, a través de
un modelo mixto de financiacion mediante cotizaciones e impuestos).

La interpretacion de los articulos 41y 50 de la Constitucion Espanola (y en general de todo el blo-
gue o grupo normativo regulador de los derechos de Seguridad Social contemplados en el Capitulo
I11), debera hacerse necesariamente —por mandato del articulo 10.2 CE— en el marco del sistema
internacional multinivel de garantia de los derechos fundamentales. En este contexto sistematico
hay que interpretar la referencia del articulo 41 CE a que los poderes publicos deberan “mantener”
un régimen publico de Seguridad Social y el articulo 50 CE (“Los poderes publicos garantizardn me-
diante pensiones adecuadas y peridédicamente actualizadas la suficiencia econémica a los ciuda-
danos durante la tercera edad..."). Es posible pensar que con ello el constituyente no ha pretendido
consagrar el principio de irregresividad del nivel de Seguridad Social alcanzado en cada momento.

Pero no cabe duda que esa referencia a mantener debe ponerse en relacién con la configuracion del

2 MONEREQ PEREZ, J.L, “El derecho a la Seguridad Social (Articulo 41 de la Constitucion)”, en VV.AA, Comentarios a la Constitucion Socioeconomica de Esparig,
Monereo Pérez, J.L, Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M. (Dirs), Granada, Comares, 2002, pags. 1425-1524; MONEREQ PEREZ, J.L., “Dignidad de la persona y
proteccion social en la Constitucion de 1978: balance y propuestas de reforma para la mejora de sus garantias de suficiencia como derecho social fundamen-
tal", en RTSS. CEF, niim. 429 (2018). Y, en una perspectiva de conjunto sobre la Sequridad Social como derecho constitucional garantizado, MONEREQ PEREZ,
J.L, Derechos sociales de la ciudadania y ordenamiento laboral, Madrid, Consejo Econémico y Social de Espafia, 1995, pags. 194 y sigs. En cualquier caso, como
se indica en estos estudios el marco constitucional requlador de la Seguridad Social es insuficiente y deficiente y la misma interpretacion, forzadamente
restrictiva, llevada a cabo por el Tribunal Constitucional contribuye decisivamente a ese déficit de la garantia constitucional de los derechos de Seguridad
Social. Ello ha permitido que este derecho no quede minimamente blindado ante politicas restrictivas de tales derechos sin estar siquiera acompaiiadas
de un fundado motivo justificado ni de proporcionalidad (como obliga la inversion de la carga de la prueba por parte del Estado conforme al garantismo
multinivel de los derechos fundamentales). Frente a este criterio hermenéutico, se debe entender que la Sequridad Social es derecho social fundamental
(en el sentido amplio atribuido a este tltimo término en el Derecho Internacional de los Derechos Fundamentales; paradigméticamente en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, elevada a rango de Tratado de la Union Europea por el articulo 6.1 del Tratado de la Union Europea) en una
interpretacion sistematica que atiende al grupo o blogue normativo constitucional requlador de este derecho de estructura juridica compleja (articulos 41,
43, 49, 50 en relacion con el articulo 10.2 Constitucion espafiola, que es la norma de apertura constitucional de engarce y remision al sistema multinivel de

garantia del derecho a la sequridad social, y los articulos 93 a 96 Norma Fundamental).
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derecho a la Seguridad Social y de su contenido esencial tal como se impone deducir del sistema
multinivel de garantias de los derechos fundamentales (que incluye, evidentemente, a los derechos
fundamentales sociales) por el cauce del articulo. 10.2 CE (en relacién los articulos 93 a 96 de la Cons-
titucioén). Y para decirlo con la mayor brevedad y precision esa configuracion y delimitacion del con-
tenido esencial se contiene lege data en el articulo. 12 de la Carta Social Europea Revisada (1996),
gue significativamente utiliza los mismos términos y precisa su alcance. Efectivamente, conforme
al articulo 12 CSE (“Derecho a la Seguridad Social”): “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho
a la Seguridad Social, las Partes se comprometen: 1. a establecer o mantener un régimen de Segu-
ridad Social. 2. a mantener el régimen de Seguridad Social en un nivel satisfactorio, equivalente, por
lo menos, al exigido para la ratificacion del Codigo Europeo de la Seguridad Social. 3. a esforzarse
por elevar progresivamente el nivel [alcanzado] del régimen de Seguridad Social..”. Como se ve la
obligacion de “mantener un régimen de Seguridad Social” viene acompafada de la identificacion
de un estandar minimo delimitador del alcance dinamico de los derechos de Seguridad Social, que
materializan ese derecho matriz de estructura compleja, pues comprende diversos derechos pres-
tacionales. La referencia al Cédigo Europeo de la Seguridad Social (como en la versidon anterior de
1961 que se hacia al Convenio OIT, num. 102, norma minima de Seguridad Social)?, es precisa respecto
a la concrecién de ese contenido minimo esencial y conforma un estandar prestacional; un ideal
de cobertura que integra un amplio conjunto de prestaciones contributivas y no contributivas que
debe ser mantenido (y segun el apartado 3 del articulo 12 CSE elevado progresivamente en aten-
cion a la necesidad de cobertura de nuevas necesidades sociales, pues la Seguridad Social presenta
un contenido variable y en constante evolucién con limites inestables) por el Estado, como tipica
responsabilidad publica* De nuevo, hay que decir que es necesario tomarse en serio los derechos
sociales fundamentales, por decir con Ronald Dworkiny con Robert Alexy®. Lo que se acaba de decir
es crucial, porque la garantia del contenido esencial de los derechos de Seguridad Social —y dentro
de ellos del derecho social a la pensién publica— actda como nucleo resistente de los derechos y
como restriccion a las restricciones del legislador infraconstitucional de desarrollo de las previsiones
constitucionales®. La intangibilidad del contenido esencial de los derechos y libertades fundamen-
tales reenvian al ndcleo de valor que se halla encerrado en cada derecho fundamental y que resulta
la insercion del derecho mismo en el sistema de valores constitucionales’.

3 MONEREO PEREZ J.L. y FERNANDEZ BERNAT, JA: “El Convenio OIT niim. 102 (1952) sobre norma minima de Sequridad Social como delimitador del estandar

mundial y sus limites actuales", en Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vlol. 7, Nim. Extra 0, 2019, pags. 90-123.

4 MONEREO PEREZ JL. "Derechos a la Sequridad Social (Articulo 12)", en MONEREQ ATIENZA, C. Y MONEREO PEREZ JL. (Dirs. y Coords)et altri: La garantia
multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europa. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, Granada, Comares,
2017, pags. 629-659.

5  DWORKIN, R: Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1° ed., 1984; ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzon Valdés, Madrid, Centro

de Estudios Constitucionales, 1993, pags. 419 y sigs.
6  ALEXY, R: Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pags. 286 y sigs.

7 HABERLE, P: La libertad fundamental en el Estado constitucional, edicién a cargo de JL. Monereo Pérez, Granada, Comares (Col. Critica del Derecho), 2003,

pags. 95 y sigs., y 322 y sigs.
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El concepto de garantia constitucional —en el sentido de la tradicion del constitucionalismo so-
cial garantista— ha sido proclamado por el Tribunal Constitucional en el sentido antes apuntado,
aungue con la técnica de alcance garantista algo mas limitada de la “garantia institucional”. Y asi, se
reitera por el intérprete constitucional que con dicha técnica se logra “la preservacion de una institu-
cion en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada
tiempoy lugar”, con lo que, ligado esto a la consideracion que hace el propio Tribunal Constitucional
en orden a considerar que los derechos de Seguridad Social, como derechos sociales de prestacion
gue implican una carga financiera, son de contenido legal, habria que admitir que la funcién le-
gislativa tiene una amplia libertad de configuraciéon del régimen publico de Seguridad Social pero
no hasta el punto de vaciar de contenido los elementos estructurales de la instituciéon. Por tanto, el
sentido de atribuir a la Seguridad Social la naturaleza de garantia institucional no puede ser otro
gue el de establecer un nucleo indisponible a la acciéon legislativa al derecho a la Seguridad Social
constitucionalmente garantizado (SSTC 37/1994, de 10 de febrero; 38/1995, de 13 de febrero; 77/1995,
de 22 de mayo, 149/2004, de 20 de septiembre; 213/2005, de 21 de julio, entre otras).

Este es el sentido de la Recomendacion numero O que, entre otras cosas, declara que “el sistema
espanol de Seguridad Social, fruto de la acciéon y el esfuerzo de cinco generaciones, constituye la
columna vertebral del Estado del Bienestar, el estandarte y la sefa de identidad de una sociedad
modernay cohesionada”. Y aflade que‘“el derecho de los espafoles a la Seguridad Social viene con-
figurado por la accidn protectora en sus modalidades contributiva y no contributiva y se basa en
los principios de universalidad, unidad, solidaridad, igualdad y suficiencia.La ciudadania ha de ser
participe de estos principios, que se traducen en un adecuado y necesario modelo de protecciéon
social; en esta linea es muy importante que la juventud sea sensible a esta situacidon, y que dispon-
ga de un mejor conocimiento de los citados principios, de los derechos de los que dispone desde
el momento en que queda incluida en el sistema de Seguridad Social, asi como de las obligaciones
gue debera cumplir. Las personas jovenes son protagonistas esenciales en el fortalecimiento del
sistema de Seguridad Social; que recuperen la confianza perdida en el mismo exige la adopcidn de
cuantas medidas sean necesarias para hacerlas participes de la necesidad de su recomposicidon y de
sus bondades”. Con ello se especifica lo que son principios constitutivos del Sistema consagrados
en la Recomendacién O del Pacto de Toledo de 2020, que recupera, a su vez, la version de 2011. En
efecto, se indica a reglén seguido que “por todo ello, reiterando y actualizando la Recomendacién O
del Pacto de Toledo de 2011, el Congreso de los Diputados:

—Reafirma su compromiso en el mantenimiento, mejora y adaptacién del sistema publico de
Seguridad Social y, especialmente, del sistema de pensiones, basado en la solidaridad interge-
neracional y en el seno de cada generacion, y a través del reparto equitativo de las cargas.

8  Sobre la Recomendacion 0 y su significacion técnica y de politica del Derecho, véase, ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, JA: “Reco-
mendacion 0. Defensa del mantenimiento y mejora del sistema publico de pensiones: la opcion por reformas paramétricas para garantizar las pensiones”, en
HIERRO HIERRO, F.J. (Dir. y Coord.) et altri: Perspectivas juridicas y econémica del “Informe de Evaluacién y Reforma del Pacto de Toledo (2020), Cizur Menor

(Navarra), Thompson Reuters&Aranzadi, 2021.
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—Se opone a cualquier transformacion radical del sistema que suponga una ruptura de los prin-
cipios en que se asienta el actual, en especial los de solidaridad intergeneracional e intrage-
neracional, suficiencia de prestaciones, equidad en el reparto de las cargas y responsabilidad
publica en la direccion y gestion del sistema”.

|u

En el “Resumen” del Informe se concreta la Recomendacion O en los siguientes términos:

—Rechaza la sustitucion del sistema de reparto por otro de capitalizacion.

— La financiaciéon del sistema de la Seguridad Social debe adecuarse a la naturaleza de la protec-
cion, de modo que las prestaciones no contributivas se financien mediante aportaciones del
Estado.

En definitiva, con ello se reafirman los grandes principios constitutivo del sistema de Seguridad
Social —y por extension del subsistema publico de pensiones—, a saber: el principio de solidaridad
intergeneracional e intrageneracional, el principio de suficiencia de prestaciones publicas, el princi-
pio de equidad en el reparto de las cargasy, por Ultimo, el principio de responsabilidad publica en la
direccion y gestion del Sistema. Todo lo cual se infiere —en una lectura atenta e interpretacion siste-
matica y finalista— del articulo 41 como eje del bloque o grupo normativo constitucional regulador
de los derechos de Seguridad Social.

La fuerza normativa de lo preceptuado en el articulo 41 CE (en relacidon necesaria con el sistema
de garantia multinivel de los derechos fundamentales que se infiere de la norma de apertura ex ar-
ticulo 10.2 CE en relacion con los articulos 93 a 96 de la Norma Fundamental) viene a ser reconocida
declarativamente (no con caracter constitutivo, pues esta establecida en el sistema normativo) en
todas las Recomendaciones del nuevo Informe del Pacto de Toledo 2020.

Por su parte, en relacion a la Recomendacion 2, el Informne de 2020 se sitUa en la misma linea que
los documentos anteriores del Pacto de Toledo, utilizando expresiones analogas en lo que se refiere
a la defensa del mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones (“garantia por Ley y su pre-
servacion mediante la adopciéon de las medidas encaminadas a asegurar el equilibrio social y finan-
ciero del sistema de pensiones en el futuro”). Nuevamente, se insiste en el perjuicio que la inflacién
ocasiona a los pensionistas, “uno de los sectores de poblacién mas perjudicados por las variaciones
crénicas —generalmente al alza— que la inflacién ocasiona sobre el coste de la vida". De ahi que se
vuelva a recordar que “la revalorizacidén anual de las pensiones en base al IPC real se presenta como
el mecanismo que ha de servir para conservar el poder adquisitivo de las pensiones”. Y también se
diga que “la revalorizacion debe ser diferenciada de cualquier otra accién de mejora encaminada no
a conservar, sino a aumentar dicho poder adquisitivo —cuando lo permita la situacion econdmica y
con la oportuna cobertura legal—". Finalmente, los Ultimos parrafos de la recomendaciéon nimero 2
se dedican a exigir al legislador una vuelta a lo previsto con anterioridad a las reformas emprendidas
en este punto. La Comisién considera que el mecanismo de revalorizacién de las pensiones que se
adoptd en 2013 “no goza del suficiente consenso politico y social”. De ahi que se pida “recuperar el
consenso” de la Recomendacion «Mantenimiento del poder adquisitivo y mejora de las pensionesy,
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aprobada en el ano 2011 en el marco de las Recomendaciones consensuadas en el Pacto de Toledo.
Esta vuelta atras (que es, en el fondo, recuperar la I6gica de los fines y el caracter instrumental de los
medios que han de ser predispuestos —como responsabilidad publica— para alcanzarlos), solicitada
en el dltimo Informe de 2020, resulta coherente, como se vera, ya que el mecanismo de revaloriza-
cion adoptado con anterioridad en modo alguno sirve para atender la finalidad exigida®.

Interesa, para perfilar el modelo disefado, llamar la atencién en la Recomendacién 15 del Pacto
de Toledo, la cual consagra el principio de solidaridad y garantia de suficiencia, especificando el
contenido —o, al menos, eso pretende— de dos principios constitutivos fundamentales del Sistema
publico de pensiones. En tal sentido se establece que “con arreglo a los articulos 41y 50 de nuestra
Constitucion, la Comisiéon considera que la solidaridad y la garantia de suficiencia son valores funda-
mentales del sistema de pensiones que, como tales, han de seguir reforzandose.

Como tal principio basico, la solidaridad se articula en las dos esferas, contributiva y no contribu-
tiva, de nuestra Seguridad Social. En el nivel contributivo, los mecanismos de solidaridad sirven para
modular el principio de adecuacion, vinculado a la proporcionalidad entre cotizaciones y pensiones,
en la relaciéon entre base maxima y pensiéon maxima y en la garantia de suficiencia. Por eso, pue-
de afirmarse que el modo mas coherente y equilibrado de reforzar la contributividad del sistema
es el que, en paralelo, fortalece el componente solidario de la accién protectora como condicidn
necesaria para garantizar en todo caso la suficiencia de las prestaciones. Por su parte, el nivel no
contributivo es, por definicién, un ambito de protecciéon basado en la solidaridad, pues las personas
beneficiarias carecen de una carrera de cotizacion y de recursos econdmicos para hacer frente a
una situacion de necesidad. Sélo a través de prestaciones suficientes se evita el riesgo de pobreza.
El nivel no contributivo tiene la I6gica de la compensacion que le conduce a garantizar una suerte
de red de seguridad.

En este sentido, la suficiencia actia como garantia de la dignidad de la persona a la que se refiere
el articulo 10 de nuestra Constitucion', asegurando el nivel minimo de recursos establecido en el
Protocolo Adicional de la Carta Social Europea. De ahi la importancia de contar con indicadores de
suficiencia que a través de la delimitacion de umbrales de referencia sirva para reforzar la efectividad
de la lucha contra la pobreza.Por ello, la Comisidén considera necesario establecer alguna referencia
adecuada (como puede ser la tasa de sustitucion que relaciona la pensién media del sistema con el

9 Para un analisis de la Recomendacién 2y su sentido politico juridico, véase ampliamente, MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A."Recomendacion
2. Mantenimiento del poder adquisitivo y mejora de las pensiones. La apuesta por la calidad de la pension y por el principio de progresividad”, en HIERRO
HIERRO, F.J. (Dir. y Coord.) et altri: Perspectivas juridicas y econémica del “Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo (2020), Cizur Menor (Navarra),

Thompson Reuters&Aranzadi, 2021.

10 Puede consultarse MONEREO PEREZ, J.L: “Dignidad de la persona y proteccion social en la Constitucién de 1978: balance y propuestas de reforma para la me-
jora de sus garantias de suficiencia como derecho social fundamental”, en RTSS. CEF, nim. 429 (2018); y en una perspectiva mas amplia MONEREOQ PEREZ, J.L:
La dignidad del trabajador. Dignidad de la persona en el sistema de relaciones laborales, Murcia, Laborum, 2019, espec,, Capitulo | ("La dignidad de la persona:
Significacion fundante y su fuerza normativa en el sistema multinivel de garantia de los derechos y capacidades humanas. La dignidad de la persona como

fundamento de los principios de libertad, igualdad y solidaridad"), pags. 9 y sigs.
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salario medio de los trabajadores ocupados) y un ambito territorial de medicion comparada (paises
mas avanzados de la Unién Europea), que permita realizar un seguimiento continuo de su evolucién
Y, en caso de desviacion, adoptar las medidas oportunas. Asi, del mismo modo que la Carta Social
Europea establece una férmula para considerar que un salario es digno, resulta necesario establecer
un objetivo que defina la suficiencia de las pensiones.

El Gobierno debe realizar un seguimiento continuado de las estadisticas que delimitan los umbra-
les de pobreza con arreglo a los criterios fijados por la Unién Europea (Encuesta de Condiciones de
Vida), al objeto de reorientar en caso de ser necesario, las politicas publicas incluyendo las pensiones.

La Comisidn reitera su apoyo al mantenimiento de las cuantias minimas para las diferentes moda-
lidades de pension de nuestro sistema, con objeto de asegurar un umbral minimo de rentas a todos
los pensionistas que no dispongan de rentas alternativas. No obstante, la cuantia de tales comple-
mentos no debe ser superior a la cuantia de las pensiones no contributivas vigentes en cada momen-
to para no desincentivar la cotizacién.Las mejoras para hacer efectivo este nivel de solidaridad debe-
ran financiarse con cargo a la imposicion general, como expresion de la solidaridad de la sociedad
espafola y del principio de equidad intergeneracional. Las decisiones sobre los complementos por
minimos se deberan adoptar respetando la maxima coordinacion posible con el ambito no contribu-
tivo, con los sistemas asistenciales autonémicos y sin poner en cuestion el principio de proporcionali-
dad entre cotizaciones y prestaciones.Asimismo —se aflade—, es necesario continuar con el proceso
de reordenacion de las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social en coherencia con la dis-
tribucion de competencias con las comunidades autonomas y corporaciones locales, para mejorar la
cobertura, establecer con mas claridad el ambito de sus prestaciones e introducir nuevos ambitos de
proteccion en orden a colmar lagunas de cobertura que se detectan en el sistema; a tales efectos la
tarjeta social digital debera servir para recoger, de manera fiable y con independencia de su origen, la
totalidad de las prestaciones asignadas a cada beneficiario. Un ejemplo claro, relacionado con dichas
lagunas, seria la creacién de una prestacion no contributiva de orfandad (hoy inexistente con caracter
general) o una mas adecuada regulacion de las prestaciones familiares”.

Ya la “Recomendacién 0" alude a un conjunto de rasgos o principios que definen el sistema de
la Seguridad Social espafol y que se pueden deducir del articulo 41 CE. Uno de los principios es el
referido a la solidaridad. Como se sabe, las pensiones publicas se financian a través de un sistema
de reparto por el cual las prestaciones de los beneficiarios son financiadas a través de cotizaciones
sociales U otros mecanismos impositivos. No hay, en este supuesto, una acumulacion de capital ya
gue las pensiones son financiadas por las cotizaciones del momento. Como se puede imaginar, su
funcionamiento obedece a un principio de solidaridad intergeneracional en el sentido de que son los
activos los que contribuyen con sus pagos a financiar las pensiones de los pasivos, en el entendimien-
to de que cuando aquéllos alcancen la edad de jubilacion los nuevos activos haran lo mismo. De ahi
gue se diga que el citado principio tenga caracter permanente al estar sustentado por un contrato
social—sustancialmente politico y de politica del Derecho social— entre generaciones sucesivas.

Ademas, se destaca el hecho de que el régimen publico de Seguridad Social debe atender a to-
dos los ciudadanos, independientemente de que ejerzan o no una actividad profesional. Se trata del
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principio de universalidad al que se referia Augusto Venturi como caracteristica fundamental de la
Seguridad Social frente a las limitaciones en este punto de las técnicas del seguro social y la asisten-
cia social". En efecto, nuestro texto constitucional, a través de la expresion “todos los ciudadanos” del
articulo 41, ha querido consagrar la evoluciéon que han experimentado los sistemas contemporaneos
de Seguridad Social, los cuales han pasado de ser instrumentos de proteccion de determinados
colectivos a convertirse en algo mucho mas sofisticado y complejo que tiene como principal rasgo
el de la generalidad de la proteccion. Por tanto, se reconoce constitucionalmente el principio de
universalidad subjetiva como resultado de un proceso histérico de diferenciacion juridica del sis-
tema publico de Seguridad Social respecto del originario tronco comun juridico-laboral. Esta nota
de universalidad ha sido confirmada por el Tribunal Constitucional que reconoce como uno de los
rasgos caracterizadores de la Seguridad Social el de su universalidad en una tendencia expansiva de
su ambito de cobertura.

Por otro lado, otra caracteristica esencial de la Seguridad Social es la que su proteccion ha de ser
“suficiente” frente a “las situaciones de necesidad” en general. Suficiente, en el sentido de asegurar
una renta acorde con el nivel de vida normal del sujeto protegido, para ello se fijan las prestaciones
de modo proporcional a los ingresos que viniera percibiendo el sujeto protegido. De tal modo que la
existencia de esta proporcionalidad entre prestaciones y salarios es una garantia de seguridad, por-
gue permite a los asegurados mantener un nivel de vida no demasiado inferior al que le permitiria
tener el salario o retribucion que venian percibiendo. Debe matizarse —para evitar equivocos— en
relacion al nivel contributivo del sistema de pensionesla referencia a que “la Comisién considera
necesario establecer alguna referencia adecuada (como puede ser la tasa de sustitucién que rela-
ciona la pensién media del sistema con el salario medio de los trabajadores ocupados) y un ambito
territorial de medicién comparada (paises mas avanzados de la Unién Europea), que permita realizar
un seguimiento continuo de su evolucidn y, en caso de desviacion, adoptar las medidas oportunas.
Asi, del mismo modo que la Carta Social Europea establece una férmula para considerar que un
salario es digno, resulta necesario establecer un objetivo que defina la suficiencia de las pensiones”.
Y el matiz importante es que en el nivel contributivo el referente tiene que ser —lo que ya preside
de lege data el Derecho vigente—, una pensién contributiva que refleje, en términos de proximidad,
el promedio de las rentas de activo, a fin de mantener el nivel vida alcanzado durante la vida activa
laboral o profesional.

11 Es asi que la Seguridad Social contrapone el principio de universalidad frente a las técnicas mencionadas, “seguin el cual su campo de aplicacion comprende
a toda la poblacion, prescindiendo de la situacion profesional y de las condiciones propias del individuo”. Cfr. VENTURI, A Los fundamentos cientificos de la

Seguridad Social, Madrid, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Sequridad Social, 1994, pdg. 341.

12 MONEREQ PEREZ J.L: "El derecho a la Seguridad Social (Articulo 41 CE)", en VW.AA.: Comentario a la constitucién socio-econémica de Espaiia, Monereo Pérez,
JL, Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M.N. (Dirs.), Granada, Comares, 2002, pags. 1425-1524. “El requisito constitucional de "suficiencia” de las prestaciones
que dispensa en el sistema publico encuentra su traduccion en el ambito de las prestaciones contributivas (que opera con el criterio de “renta de sustitu-
cion") en la tendencia hacia una correspondencia satisfactoria (en términos sino de equivalencia, si, al menos, de razonable aproximacion) entre la renta de
sustitucion que se otorga a través de la prestacion econdmica de la Seguridad Social y las rentas de activo dejadas de percibir como consecuencia. Obsérvese

que este elemento de la garantia constitucional del derecho a la Seguridad Social entrafia un limite objetivo respecto a la intensidad de la proteccion que
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Sin embargo, en las prestaciones contributivas el nivel de suficiencia no tiene por referencia el
salario de la vida activa, sino el nivel de vida digno de |la persona que le permita no sélo la subsisten-
cia en si misma, sin la inclusién social con la plena posibilidad de ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales.

En definitiva, la suficiencia de las prestaciones se relaciona directamente con el derecho a la exis-
tencia digna de la persona, aunque apreciada en cualitativamente de manera diversas respecto a la
calidad e intensidad de la pension dispensada.

La metodologia del enfoque global de pensiones (publicas y privadas) que ya se viene siguiendo
en el proceso politico del Pacto de Toledo™ aparece de nuevo en esta Ultima revision cualitativa,
encadenando las medidas de reforma de las pensiones publicas con las adaptadas respecto de las
pensiones complementarias privadas, sin que —al menos formalmente— se asuma la teoria de los
“vasos comunicantes” entre el espacio vital reservado a las pensiones de la Seguridad Social y el es-
pacio vital atribuido a las prevision privada.

2. REVALORIZACION DE LAS PENSIONES PUBLICAS: DEL MODELO
DE LA AUSTERIDAD AL MODELO GARANTISTA DEL PODER
ADQUISITIVO Y MEJORA ESTABLECIDO EN EL INFORME DEL
PACTO DE TOLEDO DE 2020

El mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones y su posible mejora ha sido una constante
en los acuerdos adoptados en el seno del Pacto de Toledo. El Informe de 1995 establecia en su Reco-
mendacion numero 11 la necesidad de garantizar dicho mantenimiento “mediante la revalorizacion
automatica de las mismas, en funcién de la evoluciéon del indice de precios al consumo y a través de
formulas estables de contenido similar a la aplicada en el presente afo”.

Por su parte, el Informe de 2003, a través de su Recomendacidén ndmero 2, vuelve a incidir en este

|u

tema, reiterando la defensa del “mantenimiento del poder adquisitivo de los pensionistas, garantiza-

ha de conferir la pension publica y que, en puridad, pone limites a las acciones legislativas dirigidas hacia la “asistencializacion” en grado minimo de las
pensiones contributivas. Son por ello discutibles en el terreno constitucional las reformas legislativas que acogen una nocion de suficiencia asistencialista
para la fijacion de las pensiones contributivas, pues operan con un concepto de suficiencia prestacional que no se adecta a la naturaleza juridica de las

prestaciones contributivas, las cuales quedan, asi, desvinculadas de las rentas de activo” (/bid., pag. 1449).

13 Para el origen, fundamentacion y construccion juridica de este enfoque global de pensiones, véase MONEREQ PEREZ, J.L: Puiblico y privado en el sistema de
pensiones. Un estudio critico e integrador del sistema publico y de los planes privados de pensiones, Madrid, Tecnos, 1996, espec, pags. 77 y ss., y 84 y ss,,

sobre ello se abundara mas adelante.
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do por ley”, pero, en este caso, entendiendo que dicho mantenimiento debe “ser preservado median-
te la adopcidon de medidas que garanticen el equilibrio financiero del Sistema en el futuro”. Asimismo,
se establece la necesidad de “que las ganancias de poder adquisitivo que puedan derivarse de una
inflacion real inferior a la prevista se consoliden con caracter permanente en las pensiones, evitando
la correccion a la baja cuando existan mejoras de poder adquisitivo derivadas del comportamiento
de los precios”. Ademas, respecto a la revalorizacion de las pensiones contemplada en la Ley General
de la Seguridad Social, obliga al Gobierno a “indicar, en el cuadro macroecondémico que acompana
a los Presupuestos Generales del Estado, el indice de precios al consumo previsto para ese ejercicio”.

Deigual manera, el Informe de 2011 (en su Recomendacion ndmero 2) insiste en la obligacion de los
poderes publicos de defender el mantenimiento del poder adquisitivo de los pensionistas, de garanti-
zarlo por Ley y de proceder a su preservacion mediante la adopcion de medidas encaminadas a ase-
gurar el equilibrio financiero del sistema de pensiones en el futuro. En la misma linea, se recuerda la
incidencia que tiene la inflacidon en los pensionistas, de ahi que la revalorizacién anual de las pensiones
se presente como el mecanismo que ha de servir para conservar el poder adquisitivo de las pensiones.
Por otro lado, se advierte que “la revalorizacion debe ser diferenciada de cualquier otra accion de me-
jora encaminada no a conservar, sino —cuando lo permita la situacién econdmica y con la oportuna
cobertura legal—, a aumentar dicho poder adquisitivo”. En relaciéon a la financiacion de dicho mante-
nimiento, el Informe de 2011 dejaba claro que “la sostenibilidad del sistema exige que sélo se financien
con cargo a los recursos de la Seguridad Social los gastos correspondientes al estricto mantenimiento
del poder adquisitivo de las pensiones, y que toda subida por encima del IPC (o del indice que, en su
caso, pudiere adoptarse) sea sufragada con cargo a otros recursos financieros”. También se remarca-
ba cémo se debia actuar ante desviaciones entre el IPC previsto y el IPC real, debiendo proponerse
para cada desviacion que haya ocasionado subidas en las pensiones por encima del IPC real, un trata-
miento especifico: ya sea como mejora que, total o parcialmente, se consolida y absorbe permanen-
temente por el sistema, ya sea como mejora cuyo exceso no se consolida. Para ello, el Gobierno debia
poner “en conocimiento de la Comisién del Pacto de Toledo la decisién a adoptar, acompafada de
las oportunas proyecciones macroecondmicas y datos financieros que fundamenten dicha decision y
gue aseguren su adecuacion al requisito de sostenibilidad del sistema que exige el Pacto de Toledo”.
Finalmente, el Informe de 2011 planteaba la conveniencia de “estudiar (para su posterior analisis y valo-
racion por la Comision) la posibilidad de utilizar otros indices de revalorizacién basados, entre otros, en
el crecimiento de los salarios, la evolucion de la economia o el comportamiento de las cotizaciones a
la Seguridad Social, siendo recomendable que se tengan en cuenta los efectos que dichos indices han
tenido sobre la sostenibilidad del sistema de pensiones en los paises de nuestro entorno”.

Finalmente, el Informe de 2020 se sitUa en la misma linea que los documentos anteriores, utilizando
expresiones parecidas en lo que se refiere a la defensa del mantenimiento del poder adquisitivo de las
pensiones (‘garantia por Ley y su preservacion mediante la adopcion de las medidas encaminadas a
asegurar el equilibrio social y financiero del sistema de pensiones en el futuro”). De nuevo se insiste en
el perjuicio que la inflacion ocasiona a los pensionistas, “uno de los sectores de poblacion mas perjudi-
cados por las variaciones crénicas —generalmente al alza— que la inflacién ocasiona sobre el coste de
la vida". De ahi que se vuelva a recordar que “la revalorizaciéon anual de las pensiones en base al IPC real
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se presenta como el mecanismo que ha de servir para conservar el poder adquisitivo de las pensiones”.
Y también se diga que “la revalorizacion debe ser diferenciada de cualquier otra accion de mejora en-
caminada no a conservar, sino a aumentar dicho poder adquisitivo —cuando lo permita la situacion
econdmicay con la oportuna cobertura legal—". Finalmente, los Ultimos parrafos de la recommendacion
ndmero 2 se dedican a exigir al legislador una vuelta a lo previsto con anterioridad a las reformas em-
prendidas en este punto. La Comisiéon considera que el mecanismo de revalorizaciéon de las pensiones
que se adoptd en 2013 “no goza del suficiente consenso politico y social”. De ahi que se pida “recuperar
el consenso” de la Recomendacion “Mantenimiento del poder adquisitivo y mejora de las pensiones”,
aprobada en el afio 2011 en el marco de las Recomendaciones del Pacto de Toledo. Esta vuelta atras,
solicitada en el Ultimo Informe de 2020, resulta coherente, como se vera, ya que el mecanismo de reva-
lorizacion adoptado con anterioridad en modo alguno sirve para atender la finalidad exigida.

Una de las cuestiones mas relevantes que afecta a la cuantia de las pensiones es la revalorizacion.
Teniendo en cuenta que las pensiones, al menos las de naturaleza contributiva, constituyen una
renta de sustitucion de las personas cuando finalizan su vida profesional activa (en el caso de la ju-
bilacion), lo deseable es que el perceptor de aquellas pueda mantener un nivel de vida similar al que
tenia cuando estaba trabajando. Si una vez calculada la pensidn, ésta permanece inalterada durante
todo el tiempo de su percibo, la depreciacion monetaria incidira en su valor adquisitivo y se produ-
cird un alejamiento del salario al que sustituyen. Precisamente, los mecanismos de revalorizacién de
la cuantia de las prestaciones causadas y reconocidas tratan de evitar el deterioro de la capacidad
de compra de los sujetos beneficiarios que se produce con el paso del tiempo debido a una posible
erosion provocada por la inflacion.

El establecimiento de técnicas de revalorizacion no solo responderia a exigencias de indole técnico-
econdmico, esto es, de mantenimiento de la intensidad protectora y del poder adquisitivo, tal y como
se ha apuntado, sino que ademas se debe subrayar una razén de justicia social como justificante de
su existencia en nuestro ordenamiento juridico, pues en el aumento del nivel de vida de un pais in-
terviene el esfuerzo de las distintas generaciones. En esta linea se manifiesta el art. 65.10 del Convenio
NnUmM. 102 OIT en el que se sefala que los pagos periddicos atribuidos a la vejez, por la invalidez y por la
muerte del sostén de la familia seran revisados cuando se produzcan variaciones sensibles del nivel de
ganancias que resulten de variaciones, también sensibles, del costo de |a vida.

Por lo demas, la necesidad de la figura de la revalorizaciéon en nuestro pais se conecta con el man-
dato del articulo 50 CE de garantizar, mediante pensiones adecuadas y peridédicamente actualizadas,
la suficiencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad. Y también con lo previsto en el
articulo 41 del mismo texto, que establece para los poderes publicos la obligacién de garantizar a to-
dos los ciudadanos, asistencia y prestaciones suficientes ante situaciones de necesidad. De ahi que la
prevision legal de actualizacion es el desarrollo de un preciso mandato constitucional de garantizar
la suficiencia econdmica de las pensiones. Aunque es cierto que, conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional (TC), el legislador ordinario ostenta un amplio margen de discrecionalidad al tratarse
(en el caso de la Seguridad Social) de derechos de estricta configuracion legal#, ello no debe interpre-
tarse en el sentido de que aquél ostente una libertad plena e ilimitada.

14 Por todas, STC 37/1994, 10 febrero (RTC1994, 37).
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Las férmulas de revalorizacion de las pensiones pueden disefiarse en funcién de distintos criterios.
La mas utilizada es aquella que toma como referencia la evolucién del coste de la vida. Para ello, se
opta por la variable del indice de Precios al Consumo (IPC), al considerarla representativa del deterioro
monetario de la renta disponible dedicada a la compra de los productos de consumo por efecto de la
inflacion. También nuestro legislador se ha decantado por dicho criterio como forma de actualizaciéon
de las pensiones hasta la actualidad. Fue la Ley 26/1985 la que incorpord el criterio de vinculacion de
la revalorizacion de las pensiones al IPC y posteriormente la Ley 24/1997 la que introdujo la prevision
de correccién, en su caso, de la desviacion de la revalorizacidn inicial. Esta Ultima norma fue la plas-
macién de lo que se recogia en la Recomendacidén numero 11 del Pacto de Toledo de 1995, donde
se afirmaba que debia garantizarse el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones me-
diante la revalorizaciéon automatica de las mismas, en funcién de la evolucién del indice de precios
al consumo y a través de férmulas estables de contenido similar a la aplicada el presente afo. Con
anterioridad a la aprobacion de la Ley 24/1997, el Acuerdo sobre Consolidacion y Racionalizacion del
Sistema de Seguridad Social de 1996 contemplaba la revalorizacion de las pensiones de Seguridad
Social en su modalidad contributiva en funcién del indice de precios al consumo para cada ano, asi
como compensacion o absorcion para los casos de variacion entre el indice previsto y el real.

La revalorizacion o recuperacion del valor perdido de las pensiones de Seguridad Social se regula en
el articulo 48 TRLGSS para las de caracter contributivo y en el articulo 52 del mismo texto legal para las
de modalidad no contributiva. Hasta la aprobacion de la Ley 23/2013 |a revalorizacion se efectuaba, de
forma automatica, al comienzo de cada ano, en funciéon del indice de precios al consumo previsto para
dicho afo, lo que incluia igualmente a las pensiones minimas. Por otro lado, se preveia que en el caso
de que las previsiones de inflacion hubieran quedado por debajo de la inflacién real (correspondiente
al periodo comprendido entre noviembre del ejercicio anterior y noviembre del ejercicio econdmico a
gue se refiere la revalorizacion) se procedia a la correspondiente actualizaciéon de acuerdo con lo que
estableciese la respectiva Ley de Presupuestos Generales del Estado. Ello se materializaba abonando la
diferencia, en un pago Unico, a los pensionistas cuyas pensiones hubiesen sido objeto de revalorizacion
en el gjercicio anterior, antes del 1 de abril del ejercicio siguiente.En cuanto al régimen de revalorizacion
previsto para las pensiones de invalidez y jubilacién no contributivas, el articulo 52 del TRLGSS sigue es-
tableciendo que serdn actualizadas en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado,
al menos, en el mismo porcentaje que dicha ley establezca como incremento general de las pensiones
contributivas de la Seguridad Social.

Por otro lado, en lo que se refiere a las pensiones a cargo del Régimen de Clases Pasivas del Estado,
éstas tienen una regulacién propia, contenida en el articulo 27 del Real Decreto 670/1987, de 30 de
abril, y hasta la Ley 23/2013 se contemplaban los mismos criterios previstos en el art. 48 TRLGSS para
las prestaciones contributivas. Segun este articulo, las pensiones de clases pasivas, incluido el importe
de la pension minima y los haberes reguladores que se aplican para determinar la cuantia de las pen-
siones, se revalorizaran al comienzo de cada afo, en funcién del indice de precios al consumo previsto
para dicho aflo. Ademas, si el indice de precios al consumo acumulado correspondiente al periodo
comprendido entre noviembre del ejercicio anterior y noviembre del ejercicio econémico al que se
refiere la revalorizacién, resulta superior al indice previsto, se procedera a su actualizacion conforme
establezca la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado. A tales efectos, se abonara a
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los pensionistas la diferencia, en un pago unico, antes del uno de abril del siguiente ejercicio. Esta ley
adopta, por tanto, el mismo criterio de revalorizacién de pensiones que el mencionado en el articulo
48 del Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social.

La formula disefiada hasta la aprobacion de la Ley 23/2013 ha desempefiado un papel importan-
tisimo en la garantia del poder adquisitivo de los pensionistas. Es ésta la finalidad que busca atender
el art. 48 TRLGSS que lo contempla (como el art. 27 del RD 670/1987): tratar de que los pensionistas
afronten mejor los aumentos del coste de la vida. No en vano se considera que con dicho instrumento
se lucha contra el riesgo de pobreza de la poblacién pensionista. Este aspecto es el que explica que
en nuestro pais las revalorizaciones representen una parte sustancial del importe de la ndmina de las
pensiones. Con ello se pretende que un colectivo débil, con una media de ingresos bajos, sin posibili-
dad de generar recursos de otro tipo, pueda hacer frente a la variacion del indice del coste de la vida.

A pesar de la importancia que representa el mecanismo de la revalorizacion entre los pensionistas,
ello no ha impedido que en los Ultimos aflos se proceda a actuar sobre el mismo con la finalidad de
atenuar sus efectos, como una medida mas dentro de la politica de austeridad adoptada por nuestro
pais. Asi, en el ano 2010 se adoptan medidas extraordinarias para la reducciéon del déficit publico, sus-
pendiendo, de forma excepcional para el afio 2011, la revalorizacion de las pensiones del sistema de
Seguridad Social, excepto para las pensiones minimas, las pensiones del extinguido SOVI no concu-
rrentes y las pensiones no contributivas. Al afio siguiente, el RDLey 20/2011, de 30 de diciembre, esta-
blecid, en su articulo 5, que las pensiones que abona el sistema de Seguridad Social en su modalidad
contributiva, asi como de Clases Pasivas del Estado, se incrementarian en un 1 por 100 para el afho 2012.
En la misma linea, el RDLey 28/2012, de 30 de noviembre, de medidas de consolidacion y garantia del
sistema de Seguridad Social dejo sin efecto para 2012 la actualizacion con el IPC de las pensiones, en
los términos previstos legalmente, con la excepcién de las pensiones minimas, las del SOVI no concu-
rrentes y las pensiones no contributivas. En la adopcion de estas medidas se deja ver la influencia que
ejerce tanto el mandato del art. 135 CE que pretende situar la estabilidad presupuestaria por delante
de cualquier otro deber o compromiso de los poderes pUblicos como el art. 11.5 Ley 2/2012 en el que se
establece que las Administraciones Publicas de Seguridad Social mantendran una situacion de equili-
brio o superavit presupuestario.

La suspension de la actualizacion de las pensiones conforme a lo previsto en el art. 2.1 RDLey 28/2012
constituia una decisiéon ciertamente polémica si se atiende a dos aspectos fundamentales. El primero
de ellos se conecta con razones de oportunidad politica, ya que apenas cinco meses atras la Ley 2/2012,
en desarrollo de lo previsto por el RDLey 20/2011, contempld que las pensiones subirian un 1 por 100, lo
gue implicitamente incluia también la compensacion de la ya entonces mas que previsible desviacion
de esa cifra respecto de la evolucién del IPC desde noviembre de 2011 al mismo mes de 2012. Finalmen-
te, el dato de la inflacidon de referencia fue del 2,9 por 100, por lo que los pensionistas se quedaban sin el
abono en un pago unico de la diferencia existente: un 1,9 por 100 de |la cuantia de la pension'®.

15  Alrespecto, ampliamente SUAREZ CORUJO, B, El sistema publico de pensiones. Crisis, reforma y sostenibilidad, Valladolid, Lex-Nova, 2014; MONEREQ PEREZ, J.
L. y FERNANDEZ BERNAT, J. A: La sostenibilidad de las pensiones publicas, Madrid, Tecnos, 2014.
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El segundo de los elementos controvertidos cabe situarlo en el plano juridico ya que la adopcion
de dicha medida planteaba importantes dudas de constitucionalidad. De hecho, se planted de forma
inmediata un recurso de inconstitucionalidad contra el art. 21 RDLey 28/2012. Con anterioridad a la
decision del maximo intérprete de la Constitucion recayeron algunas sentencias de los Juzgados de lo
social que han entrado a resolver demandas planteadas con el objetivo, de un lado, de que se reconoz-
ca el derecho al abono de la paga Unica compensatoria por el desvio del IPC durante el ano 2012 y, de
otro, que se declare el derecho a que la revalorizacion correspondiente al afio 2013 se aplique sobre una
pension incrementada en un 2,9 por 100 en lugar de un 1 por 100°. También en suplicacion ha recaido
algun pronunciamiento entrando a resolver estas cuestiones'”.

La suspension de la actualizaciéon de las pensiones en su modalidad contributiva para 2012 plantea-
ba la duda de su encaje en el conjunto de garantias constitucionales. El primero de los problemas de
constitucionalidad se conectaba con una eventual vulneracion del art. 86.1 CE ya que se podria llegar
a apreciar la falta de concurrencia de la extraordinaria y urgente necesidad para poder dictar el RDLey
28/2012. Otra de las cuestiones que podian servir para declarar la inconstitucionalidad de aquella me-
dida se centraba en el incumplimiento del principio de suficiencia econdmica conforme a los arts. 41y
50 CE. El tercero de los interrogantes en materia constitucional se vinculaba con la posible infracciéon
de los tres principios consagrados en el art. 9.3 CE. Finalmente, el cuarto de los motivos de inconstitu-
cionalidad de la suspension de la actualizacion de las pensiones era la posible existencia de una discri-
minacion indirecta por razén de la edad conforme a lo previsto por el art. 14 CE.

El problema de la interdiccion de la irretroactividad de las normas juridicas contenida en el art. 9.3
CE se constituye en el verdadero dilema a resolver respecto a la incidencia que en este punto presenta
la medida de suspension de la actualizacion de las pensiones decretada por el Gobierno. En otras pala-
bras, la estimacion o desestimacion de la constitucionalidad de dicha decisién se apoya en un concreto
motivo, a saber, la negacion (o no) del caracter retroactivo del art. 21 RDLey 28/2012. Pese a los argu-
mentos esgrimidos de un lado —recurrentes— y de otro —voto particular—, el TC en su sentencia de 5
marzo de 2015 opta por considerar en este punto que cuando se dictd el RDLey 28/2012 los pensionis-
tas sélo tenian una mera expectativa de derecho a recibir la diferencia entre el IPC real y el IPC previsto,
negando la existencia de derechos consolidados cuando se aprobd aquella norma. Y asi, a juicio del TC,
la remision que los arts. 481.2 TRLGSS y 271 del Real Decreto 670/1987 realizan a la Ley de Presupues-
tos no debe entenderse como un mero apunte contable, de manera que la citada Ley debe limitarse
a aprobar el crédito presupuestario correspondiente para hacer frente al pago de la diferencia del IPC
en el ejercicio econdmico siguiente. Segun el criterio del TC, si esto fuera asi no hubiera sido necesario
hacerlo constar expresamente en la Ley, pues la necesidad de aprobar la correspondiente partida de
gastos en los presupuestos del Estado se deriva de |la obligacion de pago antes del 1 de abril del ejerci-
cio econdmico siguiente. Luego si en este caso el legislador se remite expresamente a ella es porque

16 Hareconocido dichos derechos la SJS niim. 4 San Sebastian 6 junio 2013 (AS2013, 1755). En contra, entre otras, las SSJS ntim. 2 Palma de Mallorca 11 marzo 2014
(AS2014, 790) y nam. 31 Madrid 11 de julio 2013.

17 STSJ Castilla La-Mancha 25 noviembre 2014 (AS2015, 291).
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ha querido otorgar a esa remisidon unos efectos que van mas alld de la mera obligaciéon de consignar
en la misma la correspondiente partida de gastos. La remision, segun el TC, supone el reconocimiento
al legislador de un margen de discrecionalidad a la hora de concretar la eventual actualizacion de la
revalorizacion en funcion de las circunstancias econdmicas y sociales en cada momento existentes. En
definitiva, la STC 49/2015, de 5 de marzo termina avalando la constitucionalidad del RDLey 28/2012 que
dejé sin efecto la actualizacion de las pensiones en relacién con el indice de Precios al Consumo pese
a que los arts. 48 LGSS/1994 y 27 Real Decreto 670/198 lo garantizaban.

La segunda de las medidas contempladas en la Ley 23/2013 era el denominado como indice de
Revalorizacion. Como se sabe, el art. 48 TRLGSS concreta la revalorizacion peridédica de las pensio-
nes, mandatada en el articulo 50 CE, mediante su actualizacién de acuerdo con el Indice de Precios
al Consumo previsto. Pues bien, a juicio del legislador, tal vinculacion ha venido siendo cuestionada
como consecuencia de los problemas de indole demografica y econdmica que el sistema presenta:
se hace hincapié en la influencia que tiene en nuestro sistema de reparto la tasa de dependencia y
en la necesidad de garantizar a medio y largo plazo el equilibrio econémico financiero del sistema
de la Seguridad Social. Se citan como apoyos para la adopciéon de la citada medida tanto las orien-
taciones contenidas en el Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo de 2011, en el que
se preveia la posibilidad de utilizar otros indices de revalorizacién basados, entre otros, en el creci-
miento de los salarios, la evolucién de la economia o el cdmputo de las cotizaciones a la Seguridad
Social; como la propuesta realizada por el CES en su Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley sobre
Actualizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social (posterior Ley 27/2011)
determinando, a su vez, que en la futura concrecion del factor de sostenibilidad cabria contemplar,
ademas, otras variables determinantes de la sostenibilidad del sistema de pensiones, como las rela-
cionadas con la actividad econémica, la evolucion del empleo, o la participacion laboral.

La introduccion de estabilizadores automaticos de esta naturaleza en el marco de los sistemas de
pensiones se ha justificado en base a la idea de ampliar el objetivo del factor de sostenibilidad para
proteger al sistema del riesgo del ciclo econdmico y de otros riesgos demograficos mas alla del au-
mento de la esperanza de vida. Se considera que la vinculaciéon automatica, con algunos limites, de
la revalorizacion de las pensiones no minimas al balance financiero del sistema contributivo resolve-
ria en gran parte el problema de sostenibilidad de nuestro sistema de pensiones ya que introducir
un indice de estas caracteristicas siguiendo esta filosofia supone vincular las pensiones a variables
como el empleo o el crecimiento del PIB, que estan en la base de los ingresos del sistema de reparto,
dando mayor estabilidad financiera al sistema'®. Se suelen poner como ejemplos los casos de Suecia
y Alemania, que son los que aplican dichos mecanismos de equilibrio. Asi, en el primer supuesto, si
los pasivos superan a los activos se pone en marcha un mecanismo automatico de estabilidad finan-
ciera que reajusta a la baja la indexacion de las pensiones. Si en los aflos sucesivos se corrige dicha
tendencia, se procede a la recuperacion de la pérdida experimentada en periodos con déficit. En el

18  MENEU et altri, "El Factor de Sostenibilidad: Disefios alternativos y valoracion financiero-actuarial de sus efectos sobre los parametros del sistema”, Econo-

mia Espariola y Proteccién Social, nim. 5, 2013, p. 92

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2021 - nim 3 ISSN-e: 2660-437X




sé Luis Monereo Pérez

LA GARANTIA DE LAS PENSIONES: DESAFIOS PARA LA SOSTENIBILIDAD ECONOMICA Y SOCIAL

caso de Alemania, uno de los factores que afecta a la revalorizacion de las pensiones es la relacion
entre cotizantes y pensionistas. Existe un sistema de puntos mediante el cual el valor de cada punto
de pensién, que depende basicamente del crecimiento salarial, se ajusta por la evolucién del ratio
antes mencionado sin que pueda dar lugar a una revalorizacion negativa; en periodos bajos del ciclo
econémico las revalorizaciones son inferiores al crecimiento salarial y ello se compensa si el ratio
cotizantes-pensionistas mejora en el futuro™.

En la justificacion de la incorporacion de este estabilizador automatico en nuestro ordenamiento
juridico se encuentra una critica evidente al modo en que a dia de hoy se ha llevado a cabo la reva-
lorizacion de las pensiones y, especialmente, a la incidencia que la misma tiene sobre el gasto en
pensiones. Se considera que dicha revalorizacion depende en todo momento de un factor (el IPC)
gue no atiende a los desafios estructurales del sistema de financiacién, dado que no toma en cuen-
ta de forma adecuada las variables del ciclo econdmico que pueda estar afectando al equilibrio de
las pensiones publicas, haciendo depender dicha decisidén de un criterio politico. Sobre esto ultimo,
se vuelve a insistir, como en el caso del factor de sostenibilidad, de la absoluta e imperiosa necesidad
de que dicho factor quede desvinculado de la accidn politica. Incluso se llega a presentar el mismo
como “el summum de la generosidad para con los pensionistas’?®. Se comprueba, ademas, que la
forma de llevar a cabo las revalorizaciones hasta ahora ha tenido una notable contribuciéon al au-
mento de las pensiones entre el afo 2000 y el 2012. Concretamente, la revalorizacion elevé el gasto
en pensiones en un 45 por 100 en este periodo, una subida ligeramente inferior a la que hubiera
ocurrido de actualizarse todos los afos con la inflacion.

Desde luego, la revalorizacion o indexacion de las cuantias de las pensiones forma parte de las
medidas que se pueden adoptar del lado de los gastos favoreciendo su contenciéon dependiendo de
como se configure en cada momento. Y asi, sobre este particular no han faltado propuestas para di-
senar dicho indice alternativamente a como se estaba haciendo, pero de manera general la mayoria
de ellas tomaban como referencia el IPC. Por ejemplo, se ha podido llegar a considerar la posibilidad
de efectuar una revisiéon automatica de las pensiones en el caso de que el IPC observado fuese in-
ferior al programado, asi como tomar un indice de precios de referencia, construido a partir de una
cesta representativa, que se ajuste mejor al poder adquisitivo de los pensionistas. Algunos autores
estimaron que una revalorizacion de las pensiones segun la variacion del IPC -0,5% retrasaria en tres
ejercicios la aparicion del déficit en la Seguridad Social y contribuiria a reducir el gasto en pensiones
contributivas en 4,2 puntos de PIB en 2060 respecto a un escenario base sin reformas paramétricas?.

Sobre el IPC, por tanto, ha pivotado la actualizacion de las pensiones hasta la actualidad. Fue la
Ley 26/1985 la que incorpord el criterio de vinculacion de la revalorizacion de las pensiones al IPC y

19  DEVESA CARPIO, J. E. et altri, "El factor de sostenibilidad en el sistema de pensiones espaiiol: requlaciones alternativas y efectos sobre los jubilados"”, Actua-
rios, ntim. 31, 2012, p. 56.

20  DE LA FUENTE LAVIN, M, EI sistema de pensiones en Espaiia. Evolucion y perspectivas de futuro, Granada, Comares, 2006, p. 187.

21 BALMASEDA, M, MELGUIZO, A. y TAGUAS, D.: “Las reformas necesarias en el sistema de pensiones contributivas en Espaia”, Moneda y Crédito, nim. 222 (2006),
pp. 313-340.
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posteriormente la Ley 24/1997 la que introdujo la previsidon de correccion, en su caso, de la desviacion
de la revalorizacidn inicial. Esta dltima norma fue la plasmacién de lo que se recogia en la Recomen-
dacion numero 11 del Pacto de Toledo de 1995, donde se afirmaba que debia garantizarse el mante-
nimiento del poder adquisitivo de las pensiones mediante la revalorizacién automatica de las mis-
mas, en funcidén de la evolucidn del indice de precios al consumo y a través de féormulas estables de
contenido similar a la aplicada el presente afio. Con anterioridad a la aprobacion de la Ley 24/1997, el
Acuerdo sobre Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social de 1996 contempla-
ba la revalorizacion de las pensiones de Seguridad Social en su modalidad contributiva en funcién
del indice de precios al consumo para cada aho, asi como compensacion o absorcion para los casos
de variacion entre el indice previsto y el real. La solucidon legal adoptada con anterioridad a la nueva
propuesta recogida en la Ley 23/2013 se consideraba que cumplia con el mandato del articulo 50 CE
de garantizar, mediante pensiones adecuadas y peridédicamente actualizadas, la suficiencia econé-
mica a los ciudadanos durante la tercera edad. Y también con |lo previsto en el articulo 41 del mismo
texto, que establece para los poderes publicos la obligaciéon de garantizar a todos los ciudadanos,
asistencia y prestaciones suficientes ante situaciones de necesidad.

El nuevo Indice que se plasma en la Ley 23/2013 y que se ha trasladado al art. 58 TRLGSS surge
en un contexto de retoques y ajustes en el ambito de la revalorizaciéon de las pensiones, como se ha
apuntado. Desde luego, las medidas adoptadas en los Ultimos afios en el marco de la actualizaciéon
de las pensiones han allanado el camino para que se termine por imponer un nuevo criterio de reva-
lorizacidon que se aleja de las previsiones contenidas en el Pacto de Toledo y sus sucesivas revisiones.
Como se ha apuntado, las reformas acometidas en dicha materia suscitaban no pocas dudas res-
pecto a la que pudiera pasar en el futuro con el sistema de revalorizacién aplicado en nuestro pais
desde 198522,

Con el nuevo factor de revalorizacion anual se introduce una figura que, en verdad, no estaba
prevista en la Ley 27/2011 ni tampoco en el Acuerdo social y econémico para el crecimiento, el em-
pleo y la garantia de las pensiones del 2011. El Gobierno, por tanto, ha ido mas alla de lo pretendido
por el legislador afadiendo un segundo factor de naturaleza muy distinta al contemplado en la
reforma de pensiones y, al mismo tiempo, no ha querido contar con el beneplacito de los actores
sociales y politicos, mas alla de su tramitacién parlamentaria, apartandose de la linea seguida hasta
ahora en la que la norma legal como su acuerdo previo han tenido el respaldo de los interlocutores
sociales. Sobre este particular, el CES en su dictamen al Anteproyecto de Ley ha sido muy critico
con el procedimiento seguido por el Gobierno, lamentando que una medida de consecuencias tan
relevantes para las actuales y futuras generaciones de pensionistas se haya apartado de los cauces
especificos por los que han discurrido las principales reformas en el ambito de la Seguridad Social
desde mediados de los noventa, la Comisién del Pacto de Toledo y el didlogo social, que tanto han

22 MONEREO PEREZ J. L. y FERNANDEZ BERNAT, J. A "Revalorizacion y actualizacion de pensiones: La STC 49/2015, de 5 de marzo de 2015", en Revista de Derecho
de la Seqguridad Social Laborum, N.°. Extraordinario, 2016; ERRANDONEA ULAZIA, E.: "Una critica a la cuantia de las pensiones tras el RDLey 28/2012", Aranzadi
Social (BIB 2013, 705), p. 14 y TOSCANI, D., “La revalorizacion de las pensiones en la Ley 23/2013 y su constitucionalidad”, Relaciones Laborales, num. 2, 2014.
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coadyuvado a brindar estabilidad y seguridad en el futuro a los pensionistas, contribuyendo a que el
sistema publico de pensiones y —por ende— la Seguridad Social figure entre las instituciones mas
valoradas por los ciudadanos.

El articulo 7 de la Ley 23/2013 define en la actualidad el nuevo indice, modificando el art. 48
LGSS/1994, de modo que las pensiones de la Seguridad Social en su modalidad contributiva, incluido
el importe de la pensién minima, seran incrementadas al comienzo de cada afio en funcién del indi-
ce de Revalorizacion previsto en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado. Esto
mismo contempla el nuevo art. 58 TRLGSS, estableciendo su apartado 2° la formula correspondiente.

Dicha féormula tiene dos componentes, uno primero que establece una variacién de la cuantia
de la pension en funcion de la evolucion de los “ingresos-gastos” como si el sistema estuviera en
equilibrio, y un segundo componente que trata de equilibrar el sistema aumentando la cuantia de
las pensiones si los ingresos ponderados pasados y futuros superan a los gastos, y reduciendo su
importe si los gastos ponderados superan a los ingresos. El propio precepto se encarga de precisar
gue “en ningun caso el resultado obtenido podra dar lugar a un incremento anual de las pensiones
inferior al 0,25 por ciento ni superior a la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumo en el
periodo anual anterior a diciembre del afio t, mas 0,50 por ciento”.

Conforme al apartado 3° del art. 48 TRLGSS, para el calculo de la expresién matematica se con-
siderard el total de ingresos y gastos agregados del sistema por operaciones no financieras (Capi-
tulos1a 7 en gastosy 1a 7 en ingresos del Presupuesto de la Seguridad Social) sin tener en cuenta
los correspondientes al Instituto Nacional de Gestion Sanitaria y al Instituto de Mayores y Servicios
Sociales. A los efectos de su utilizacién en el calculo del indice de Revalorizacién, y respecto de las
cuentas liquidadas, la Intervencion General de la Seguridad Social deducira de los capitulos anterio-
res aquellas partidas que no tengan caracter periddico. No obstante, no se incluiran como ingresos
y gastos del sistema los siguientes conceptos: primero, de los ingresos, las cotizaciones sociales por
cese de actividad de trabajadores autdnomos y las transferencias del Estado para la financiacién de
las prestaciones no contributivas, excepto la financiacion de los complementos a minimos de pen-
sion; segundo, de los gastos, las prestaciones por cese de actividad de trabajadores autéonomosyy las
prestaciones no contributivas, salvo los complementos a minimos de pension.

Del conjunto de elementos determinantes de la férmula del indice de Revalorizacién, hay que
poner de manifiesto, en linea con lo sostenido por el propio CES, que la mayor parte se basan en
estimaciones y previsiones de multiples variables en el largo plazo, que ademas de estar sujetas a
un alto grado de incertidumbre, muestran un margen de error. Por tanto, en este mecanismo de
equilibrio van a ser fundamentales las previsiones que se hagan por los organismos competentes,
en concreto, en lo que se refiere a los ingresos y gastos de los afos t+1 a t+6 se encargard el Ministerio
de Economia y Competitividad que facilitara a la Administracion de la Seguridad Social las previsio-
nes de las variables macroecondmicas necesarias para la estimacion de los mismos (apartado 4° del
art. 58 TRLGSS).

La aplicacion de dicho factor se hace depender de unas previsiones donde puede haber cierta
controversia y discrecionalidad en su estimacion, lo que remite al modo en que seran objeto de
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correccion a aquellas que sean erroneas. Cabe preguntarse, entonces, que consecuencias tendran
dichas previsiones erréneas, mas alld de que puedan corregirse en el afo siguiente. Sobre esto Ulti-
mo, el apartado 6° del art. 58 TRLGSS preveé la actuacion de la Autoridad Independiente de Respon-
sabilidad Fiscal, la cual emitira opinion conforme a lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley Organica
6/2013, de 14 de noviembre, de creacion de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal,
respecto de los valores calculados para la determinaciéon del indice de revalorizacion de las pensio-
nes aplicable en cada ejercicio.

Respecto de la formula del factor de revalorizacion anual se ha podido decir que adolece de
cierta circularidad en su formulacion, dado que para el calculo de la revalorizacion de la pension
media hay que estimar precisamente la evolucidn de esa misma pensién media en una serie de
anos (segun el coeficiente “n” que se elija), precisamente en el cociente del ratio Ingresos/Gastos
(pensiones*pensidon media), de que ahi en las previsiones que hagan los organismos oficiales, que
se utilizaran para el calculo de la revalorizacion, tendran que considerar alguna prevision (explicita
o tacita) sobre la evolucién de las pensiones medias en el afo de la revalorizacién y siguientes?3, Por
tanto, los ingresos y gastos estaran condicionados por esa prevision aprioristica que se haga de la
pensidon media?4. El propio CES echaba en falta, en su dictamen al Anteproyecto, una mayor trans-
parencia en la determinacion de la férmula, para lo cual consideraba necesario que se clarificaran
cuales iban a ser los determinantes concretos de la misma, a fin de no generar confusién y alarma
entre los beneficiarios del sistema de la Seguridad Social.

Por lo demas, la formula se aplica a todas las pensiones del sistema indiferentemente de su cuan-
tia, sin establecerse ninguna diferenciacién entre las pensiones mas altas y las minimas. Conforme a
lo expresado en el nuevo art. 58 TRLGSS, se propone una utilizacion lineal del indice de revalorizacion
para el conjunto de pensiones contributivas del sistema. Ello puede tener consecuencias indeseadas
en el marco de la equidad del sistema de pensiones, como ha sefalado el CES en el ya mencionado
Dictamen al Anteproyecto, ya que en torno al 50 por 100 de las pensiones contributivas se sitlan
por debajo de los 650 euros mensuales, y el 27,7 por 100 de las pensiones tienen complementos
por minimo, al no alcanzar la cuantia minima del sistema. Ademas, tal y como sefala dicho orga-
nismo en las observaciones generales, las pensiones desempefan una importante funciéon como
estabilizador automatico de la economia en periodos de crisis, como se esta haciendo patente en
la actualidad. No en vano, de acuerdo con los datos que ofrece la Encuesta de Poblaciéon Activa del
INE, actualmente hay 4,6 millones de hogares en Espana en los que la fuente principal de ingresos
procede de las pensiones. En este sentido, la poblacion pensionista esta teniendo un papel decisivo
en la economia espanola y en el mantenimiento de la cohesién social, contribuyendo a paliar las
dificultades econdmicas de las familias. Para evitar precisamente el riesgo de pobreza en el que
pueden incurrir los mayores pensionistas, se ha sugerido con razén mantener la revalorizacion de

23 RUESGA, S, "Hacia donde caminar en el futuro del sistema publico de pensiones. Una reflexion al hilo del Informe del Comité de Expertos sobre el factor de

sostenibilidad de las pensiones (junio 2013)", Relaciones Laborales, nim. 7-8, 2013, p. 123.

24 ESTRADA, B, "La insoportable levedad del Informe sobre el Factor de Sostenibilidad", Revista de Derecho Social, nim. 62, 2013, p. 250.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2021 - nim 3 ISSN-e: 2660-437X




sé Luis Monereo Pérez

LA GARANTIA DE LAS PENSIONES: DESAFIOS PARA LA SOSTENIBILIDAD ECONOMICA Y SOCIAL

las pensiones minimas de acuerdo con el IPC ya que, de lo contrario, en una pension cuyo tiempo
medio de abono es de 15 a 20 anos, la pérdida de poder adquisitivo real sera significativo para todos
los pensionistas, pero muy especialmente para las pensiones minimas donde en la mayoria de los
Casos, para sus titulares son su Unica fuente de ingreso o el mas importante y sin ella caerian bajo el
umbral de la pobreza?.

Por lo demas, resulta obligado referirse al hecho de que el nuevo indice no ha afectado a lo dis-
puesto en el art. 62 TRLGSS en materia de revalorizacion. Inicialmente, se planted la duda respecto
a si, pese a que el dmbito de aplicacidon de la medida se restringe a la modalidad contributiva de
las pensiones, incluida la minima, les seria de aplicaciéon indirecta a las no contributivas en virtud
del articulo 62. En efecto, dado que la Ley 23/2013 no decia nada al respecto, la interpretacion que
se hacia era la de considerar que tanto el art. 52 como el 49 LGSS/1994 seguian vigentes?s. En la
actualidad, el apartado 7° del art. 58 TRLGSS establece que el importe de la revalorizacidon anual de
las pensiones del sistema “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 publi-
cas percibidas por su titular”. En el caso de las pensiones no contributivas, no hay variaciones con
la entrada en vigor de la reforma. De esta forma, el art. 62 TRLGSS establece que las pensiones no
contributivas seran actualizadas en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado,
“al menos, en el mismo porcentaje que dicha ley establezca como incremento general de la pen-
siones contributivas de la Seguridad Social”.

Por el contrario, la Ley 23/2013 si mencionaba expresamente la incidencia que el nuevo indice de
revalorizacion iba a tener en el marco del Régimen de Clases Pasivas. Por tal motivo, se procede a dar
una nueva redaccion al art. 27.1 RDLegislativo 670/1987, de 30 de abril, texto refundido de la Ley de
Clases Pasivas del Estado, donde se sefala lo siguiente: “las pensiones de clases pasivas, incluido el
importe de pensién minima, y los haberes reguladores aplicables para la determinacién de la cuan-
tia de las mismas seran incrementados al comienzo de cada ano, en funcidén del indice de revalori-
zacion previsto para las pensiones en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado”.

Esta referencia a la Ley de Presupuestos nos permite comprobar seguidamente como se ha ido
concretando el indice de revalorizacién en la norma presupuestaria. Y asi, La Ley 22/2013, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013 reguld a través de su Titulo IV,
bajo la rubrica de las pensionespublicas, arts. 37 y siguientes, la revalorizacion de las pensiones del
sistema, estableciendo unarevalorizacion del 0,25 por 100. Tal porcentaje se aplicé no solo a las pen-
siones abonadas por el sistema publico de Seguridad Social, sino ademas a las pensiones de clases
pasivas. El art. 37 de la Ley establecié respecto a la revalorizacion de las pensiones: “las pensiones

25  TOSCANI, D: "La revalorizacion las pensiones en la Ley 23/2013 y su constitucionalidad", Relaciones Laborales, nim. 2 (2014), p. 7.

26 CEA AYALA, A: "El nuevo modelo de revalorizacion de las pensiones del sistema de Sequridad Social", Diario La Ley, nam. 8253, 2014, p. 11. En la misma linea,

GONZALEZ ORTEGA, S. "El nuevo régimen de revalorizacion de las pensiones", Relaciones Laborales, nim. 5 (2014), p. 174.
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abonadas por el sistema de la Seguridad Social, asi como de clases pasivas, experimentaran en 2014
con caracter general un incremento del 0,25%, en los términos que se indican en los articulos corres-
pondientes de esta Ley".

Por otro lado, el RD 1045/2013, de 27 de diciembre, se ocupd de desarrollar las previsiones legales
anteriores en materia revalorizacion de las pensiones del sistema de la Seguridad Social, incluyendo
el limite maximo y las cuantias minimas, y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio
de 2014. El art. 3de la norma, como importe general de la revalorizacion, fijé el 0,25 por 100, aplicable
a las cuantias minimas de las pensiones contributivas, a las pensiones no contributivas ademas de
a las pensiones no concurrentes del SOVI. Ademas, el RD 1043/2013, de 27 de diciembre se encargd
de hacer lo mismo en el ambito de las pensiones de clases pasivas para el aflo 2014, contemplando
la revalorizacion de este tipo de pensiones para el ano 2014, con una revalorizacion general del 0,25
por 100. Este indice operd también con respecto a la asignaciéon econdémica de proteccién familiar
por hijo o menor acogido a cargo mayor de 18 afnos, afectado de un grado de discapacidad igual o
superior al 65 por 100.

En la misma linea, la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de Presupuestos Generales del Estado para
el ano 2016 reguld la revalorizacion de pensiones del sistema, estableciendo una revalorizacion del
0,25 por 100. Tal porcentaje se aplicd no sélo a las pensiones abonadas por el sistema publico de
Seguridad Social, sino ademas a las pensiones de clases pasivas. Por otro lado, el RD 746/2016, de 30
de diciembre se ocupd de desarrollar las previsiones legales anteriores en materia de revalorizacion.
Hasta el ano 2018 se siguid aplicando el mismo porcentaje de revalorizacion general.

La aprobacién del nuevo indice de revalorizaciéon, que suponia una desvinculacién definitiva de
las pensiones respecto del IPC, merecié un profundo rechazo ya que el mismo suponia, en linea
con lo sostenido por el CES, una pérdida de poder adquisitivo de las pensiones. Tal y como estaba
configurado este mecanismo parecia pensado no tanto para garantizar que los jubilados pudieran
atender de forma adecuada los aumentos del coste de la vida sino mas bien como una técnica
para cumplir con los requerimientos de corte presupuestario del sistema de pensiones. El propio
Gobierno, en la Memoria de Impacto Normativo que acompafaba al Anteproyecto de Ley, hacia sus
calculos respecto a como la aplicacion del Factor de Sostenibilidad junto con la indexacion de las
pensiones considerando los limites propuestos iba a producir en los proximos aflos una reduccion
de los desequilibrios del sistema de Seguridad Social. La reduccién anual estimada podia alcanzar,
segun calculos del Gobierno, los -809,60 millones de euros en 2014, estabilizandose en torno a los
5.000 millones de euros anuales en el periodo 2019-2022.

Siendo este aspecto importante, no cabe ninguna duda de que el derecho de revalorizacion de
las pensiones iba a sufrir una merma considerable al funcionalizarlo y someterlo a la disponibilidad
presupuestaria. Ello nos lleva a pensar que esta presente también una estrategia de contencion
del gasto publico via reduccidn de la cuantia de las pensiones en términos reales. Hay que tener
en cuenta que, en linea con lo sefalado por el CES en su dictamen al Anteproyecto, la introduccion
de este indice podria significar que, aunque las circunstancias econémicas evolucionen favorable-
mente y se vayan obteniendo superavit en los proximos anos, dificilmente las revalorizaciones de

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2021 - nim 3 ISSN-e: 2660-437X




sé Luis Monereo Pérez

LA GARANTIA DE LAS PENSIONES: DESAFIOS PARA LA SOSTENIBILIDAD ECONOMICA Y SOCIAL

pensiones superarian el tope minimo, es decir, el 0,25 por 100, ya que, posiblemente, se neutralicen
éstos con los déficit obtenidos anteriormente. Esto daria lugar a una disminucién significativa de la
pension en términos reales, por lo que, a juicio del CES, seria conveniente establecer algun elemento
adicional de correccidon que permita modular el indice y, en caso de obtencién de superavit, propor-
cione una actualizacion que preserve el poder adquisitivo.

Ante esta situacion, en 2018, se opta por adoptar una nueva norma, el RDLey 28/2018, de 28 di-
ciembre, para la revalorizacion de las pensiones publicas y otras medidas urgentes en materia social,
laboral y de empleo. En dicha norma se establecia que se dejaba de aplicar lo dispuesto en los articu-
los 58 TRLGSS y 27 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado. Ello suponia que para
el ano 2019 la revalorizacidn de las pensiones se iba a llevar a cabo de acuerdo con lo establecido en
el articulo 1del RD-Ley, de modo que se dejaba de aplicar el indice de Revalorizacién Anual. En dicho
precepto se disponia una revalorizacion indexada a la prevision de IPC (1,60 por 100). De igual modo,
para 2020 se dej6 de aplicar el indice de Revalorizacién Anual y para el 2021, la Disposicion Adicional
48 de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado ha previsto, igual-
mente, la suspension de dicho indice: en concreto. “la revalorizacion de las pensiones se realizara
de acuerdo con lo establecido en el titulo IV y disposiciones concordantes de esta ley, no siendo de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 58 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
y en el articulo 27 del texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado”.

Estas Ultimas decisiones, consistentes en suspender el [ndice de Revalorizacién Anual previsto en
la Ley 23/2013, y volver al sistema de revalorizacion anterior atienden de forma coherente lo estable-
cido en la recomendacion 2 del Informe del Pacto de Toledo de 2020.

En cuanto la “mejora” de las pensiones conviene recordar que no es una opcidn discrecional del
legislador, sino un mandato imperativo que se infiere del mismo blogue normativo regulador del
sistema publico de pensiones (articulos 41y 50, en conexidén necesaria con los articulos 10.2 y 93 a 96
de nuestra Norma Fundamental en el marco del sistema internacional multinivel de garantia de los
derechos de Seguridad Social). La contundencia de los mandatos constitucionales es expresiva de
ello, cuando el articulo 41 CE establece que “Los poderes publicos mantendran un régimen publico
de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes ante situaciones de necesidad [..]", por lado, y por otro, cuanto el articulo 50 CE —que
forma parte del mismo bloque o grupo normativo regulador— dispone que “Los poderes publicos
garantizaran, mediante pensiones adecuadas y peridodicamente actualizadas, la suficiencia eco-
nomica a los ciudadanos durante la tercera edad”.

Conviene tener en cuenta que el mandato constitucional e internacional de “mejorar” las pen-
siones no se agota con el mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, puesto que la obli-
gacion de mejora de las pensiones se obtiene por un doble cauce: 1°. A través de la “revalorizacion”
encaminada a mantener el poder adquisitivo; y 2° A través la mejora del “ideal de cobertura” en las
pensiones en términos de mayor intensidad protectora y perfeccionamiento de su ambito objetivo y
subjetivo. Ello se vincula al principio de progresividad de los derechos de Seguridad Social para pro-
teger a las personas conforme a la evolucion cambiante del sistema de necesidades sociales Resul-
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ta especialmente expresivo el articulo 12 (“Derecho a la Seguridad Social”) de la Carta Social Europea
Revistada (Estrasburgo, 3.V.1996) al establecer que “Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho
a la Seguridad Social, las Partes se comprometen: 1.° a establecer omantener un régimen de segu-
ridad social; 2.° a mantener el régimen de seguridad social en un nivel satisfactorio, equivalente,
por lo menos, al exigido para la ratificacion del Cédigo Europeo de Seguridad Social; 3.° a esforzarse
por elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad social [..]"?”. La Recomendacion 2 del
Pacto de Toledo de 2020 subyace esa doble dimensidn de la obligacion de “mejora de las pensiones”.

En el ambito de los “silencios” de la Recomendacion 2 se echa en falta una previsiéon de medidas
acerca de como valorizar las pensiones que estén en el umbral de la pobreza.

Finalmente, en el &mbito legal se opera un giro radical con el Real Decreto 46/2021, de 26 de
enero, sobre revalorizacion de las pensiones del sistema de la Seguridad Social, de las pensiones de
Clases Pasivas y de otras prestaciones sociales publicas para el ejercicio 2021. La Ley 11/2020, de 30
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2021, contiene, dentro de su titulo
IV, los criterios de revalorizacion de las pensiones del sistema de la Seguridad Social para dicho ejer-
cicio, y preveé su revalorizacion en un 0,9 por ciento. 0,9 por ciento. De acuerdo con tales previsiones
legales, este real decreto establece una revalorizacion general de las pensiones y otras prestaciones
abonadas por el sistema de la Seguridad Social, asi como de Clases Pasivas del Estado, del 0,9 por
ciento, siendo el porcentaje del 1,8 por ciento en el caso de las pensiones no contributivas. Asimis-
mo, queda suspendida la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 58 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
y en el articulo 27 del texto refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado, aprobado por el del Real
Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, de conformidad con la disposicién adicional cuadragé-
sima octava de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre. Igualmente, se fija una revalorizacién del 0,9 por
ciento de las cuantias minimas de las pensiones de Clases Pasivas y de las pensiones del sistema de
la Seguridad Social en su modalidad contributiva, asi como de las pensiones no concurrentes del

27 MONEREO PEREZ J. L: "Derechos a la Sequridad Social (Articulo 12)", en VV.AA.: La garantia multinivel de los derechos fundamentales en el Consejo de Europo.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta Social Europea, (Monereo Atienza, C. y Monereo Pérez, J. L, Dirs. y Coords.), Granada, Comares, 2017,
pags. 629-659; MONEREO PEREZ, J. L: "El derecho a la Seguridad Social (Articulo 41 de la Constitucion)", en VV.AA: Comentarios a la Constitucién Socioecond-
mica de Esparia, (Monereo Pérez, J. L, Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, M. N,, Dirs.), Granada, Comares, 2002, pags. 1425-1524. Para el juego del principio
de progresividad en el marco de los principios que informa el estandar mundial de derechos sociales fundamentales, puede consultarse MONEREQO PEREZ, J.
L: "Los principios del sistema juridico internacional multinivel de garantia de los derechos fundamentales”, en Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Sequridad Social, nim. 45 (2017). El articulo 2.1 del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC), con rango de Tratado
Internacional, establece que: “[..] cada uno de los estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como me-
diante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente,por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos”. Lo cual remite a la mejora de los niveles de proteccion, al su desarrollo progresivo en el sentido de mayor extension y proteccion y régimen de

garantias.

28  En realizacion a esto Gltimo, MONEREQ PEREZ J. L. y RODRIGUEZ INIESTA, G.: “El Pacto de Toledo 25 afios después (A propésito del Informe de Evaluacion y
Reforma del Pacto de Toledo de 2020)", en Revista de Derecho de la Seguridad Social Laborum, n.° 25, 4.° Trimestre (2020), pag. 17.
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extinguido Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez. También se fijan en este real decreto las reglas y
el procedimiento para efectuar la revalorizacién y el sistema de reconocimiento de complementos
por minimos en las pensiones de Clases Pasivas y en las pensiones de la Seguridad Social. En defini-
tiva, mediante este real decreto se da cumplimiento a través de las mencionadas medidas a aquellas
previsiones legales, en orden a facilitar su rapida aplicacidon en beneficio de los colectivos afectados
(articulos 3y siguientes del Real Decreto 46/2021).

3. EL MODELO LEGAL DE PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA

El modelo de regulacion legal vigente de las pensiones privadas es el resultado de intervenciones
normativas de diferente signo adoptadas en momentos histéricos distintos. Sobre este particular,
ya se ha dado cuenta mas arriba de los procesos legislativos mas importantes que han tenido como
resultado el modelo legal de PSC vigente. Del lado de los planes y fondos de pensiones, nos encon-
tramos con una legislacién especifica que en la actualidad estd conformada por el RD-Leg. 1/2002,
de 29 de diciembre (TRLPFP) y su pertinente desarrollo reglamentario contenido en el RD 304/2004,
de 20 de febrero (RPFP). Del resto de instrumentos de prevision social, conviene destacar el RD-Leg.
6/2004, de 29 de octubre (TRLOSSP).

El vigente es un modelo legal de pensiones privadas complementarias mas o menos acabado
que ha tenido cierta estabilidad en los ultimos afos, pero que, a tenor de las dificultades para ge-
neralizar la PSC entre los ciudadanos, sobre todo en el sentido de que los instrumentos que la con-
forman se constituyan en verdaderos mecanismos de complementaciéon de las pensiones publicas,
ha vuelto a ser objeto de importantes retoques. Se trata de cambios puntuales, pero todos ellos se
orientan en la misma direccion que siempre: la de propiciar la extension de dichos mecanismos. Y
con la nueva reforma impulsada por el Pacto de Toledo de 2020 puede operarse un giro estratégi-
co de envergadura, todavia por definir y regular legalmente, a saber, la prevision de un fondo de
pensiones publico (el cual, por cierto, encuentra plena acogida en el articulo 41 CE, siempre que sea
estrictamente complementario y no sustitutivo del sistema publico de pensiones).

En principio la Recomendacioén 16, relativa a los “Sistemas complementarios” es continuista en
relacion incluso a la primera version del Pacto de Toledo (1995), quizas salvo el mayor énfasis ahora en
promover legalmente, de forma preferente, los sistemas sustentados en el marco de la negociacién
colectiva, de empleo (“planes del sistema de empleo”), que integran el denominado segundo pilar
del modelo de pensiones, y que prioritariamente habran de ser sin dnimo de lucro. En efecto, confor-
me a la referida Recomendacion 16: “Sin cuestionar la centralidad del sistema publico de pensiones
basado en un régimen financiero de reparto, el articulo 41 de la Constituciéon ampara el desarrollo de
sistemas complementarios de caracter voluntario que, en linea con los paises de nuestro entorno eu-
ropeo, se articulan como mecanismos de naturaleza mixta. En su dimensidén econémico-financiera,
son instrumentos de ahorro a medio y largo plazo para los trabajadores y herramienta de inversion
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bajo tutela de los poderes publicos. Pero también tienen como objetivo complementar —en ningun
caso sustituir— las pensiones publicas. Consciente del insuficiente e insatisfactorio recorrido que es-
tas féormulas han tenido hasta la fecha, la Comisién reafirma su apuesta por impulsar su implantacion
efectiva, atendiendo a la recuperacion de los salarios y al fortalecimiento de la negociaciéon colectiva,
para lo que mantiene la recomendacién de dotar de estabilidad al actual modelo de previsidon social
complementaria. En esta linea, la Comisidn subraya la necesidad de impulsar, de forma preferente,
los sistemas sustentados en el marco de la negociacidn colectiva, de empleo, que integran el de-
nominado segundo pilar del modelo de pensiones, y que prioritariamente habran de ser sin animo
de lucro. Estas entidades deben permitir desarrollar un sistema de aportaciones suficiente, eficaz y
duradero, en un porcentaje de la base de contingencias comunes u otros criterios objetivos, y con
férmulas especificas de apoyo a los salarios mas bajos o a las carreras profesionales mas vulnerables,
incorporando la solidaridad en determinadas contingencias. En dicho sentido, el esfuerzo de trabaja-
doresy de empresas debe ser adecuado, proporcional y sostenido en el tiempo; debe cubrir al menos
las contingencias de jubilacién, invalidez y fallecimiento; y deberia materializarse en entidades que
preferentemente abonen complementos en forma de renta. En linea con lo planteado por la AIReF
en su evaluacion de los beneficios fiscales (julio de 2020) deberd dotarse a dichas entidades de un
régimen fiscal y juridico adecuado y diferenciado, mejorando el existente en la actualidad y enten-
diendo que en ningudn caso dichos sistemas de ahorro puedan ser considerados como meros pro-
ductos financieros. Asimismo, esta Comision llama la atencién sobre dos aspectos sustanciales para
el funcionamiento de los sistemas complementarios: El establecimiento de un sistema de comuni-
cacion veraz y adecuado en relacién a los socios o titulares, cuya participacion debera ser periddica;
vy la necesaria evaluacion de los gestores, respecto de sus competencias y de su desempefo en el
proceso de generacién de los complementos.El tercer pilar estara integrado por los mecanismos de
ahorro individual. La gestién de estos mecanismos debe ser mas transparente de lo que ha sido hasta
ahora, de manera que los costes de administraciéon por las entidades promotoras no comporten ren-
dimientos negativos para los ahorradores; de ello se desprende |la necesidad de regular férmulas mas
intensas de proteccidn de los ahorros invertidos en este tipo de sistemas complementarios”.

Se indica en el Resumen en relacidn a la Recomendacioén 16: Sistemas complementarios, que “Es
necesario impulsar los planes de pensiones de empleo, sustentados en el marco de la negociacion
colectiva.” En cuanto al tercer pilar, su gestion debe ser mas transparente.

Existe una linea de continuidad en el proceso del Pacto de Toledo y sus sucesivas reformas res-
pecto a la politica promocional de la prevision social complementaria, especialmente apostando
por el instrumento de los planes y fondos pensiones.Lo hizo la primera version del Pacto de 1995y lo
vuelve a hacer la Ultima —por el momento— de 2020. En aquella ocasion se recomendaba abordar la
ordenacion de la previsiéon social complementaria, potenciandola como elemento de consolidacion
del modelo de proteccion social configurado en el articulo 41 de la Constitucién Espafiola. Ademas,
se proponia la actualizaciéon y mejora de los incentivos fiscales dirigidos a la promocién de dicho sis-
tema complementario, con especial atencién a los sistemas colectivos. Y se defendia que se tuviera
en cuenta el hecho de que estos instrumentosde previsiéon constituyen una importante fuente de
ahorro a largo plazo, tanto individual como colectivo.
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La Recomendacioén 16 del nuevo Informe del Pacto de Toledo vuelve a insistir en la necesidad de
impulsar estos sistemas complementarios de pensiones, pero, en este caso, lo hace desde la sensa-
cion de fracaso que hasta ahora han supuesto las medidas adoptadas para su relanzamiento?. Se
establece, en este sentido, que se ha producido un insuficiente e insatisfactorio recorrido de estos
instrumentos que componen la Proteccidon Social Complementaria, de ahi que parece justificado
volver a impulsar su implantacion efectiva. Esta insistencia en potenciar dichos sistemas viene de
lejos, como se ha dicho, dado que se tiene el convencimiento de que pueden constituir verdaderos
mecanismos de prevision social que sirvan para complementar las pensiones publicas. Es cierto, por
lo demas, que la construccion de los modernos sistemas de Seguridad Social se ha mostrado com-
patible como los mecanismos complementarios de la protecciéon dispensada a través de la iniciativa
privada. La Seguridad Social no pretende anularlos. Es harto significativa, al respecto, la posicién de
William Henry Beveridge (1879-1963) respecto a que la Seguridad Social no debe impedir los esfuer-
zos de prevision debidos a la iniciativa privada®®, y el principio constitucional de libertad de comple-
mentacion voluntaria de las prestaciones publicas (“las prestaciones complementarias seran libres”
—dice el articulo 41 de la Constitucion Espafiola—, dando también apertura a la iniciativa privada en
ese espacio vital de la complementacién voluntaria, siempre que se respete el nivel minimo y obli-
gatorio consagrado en la accion protectora del Sistema de Seguridad Social)®.

Es éste un planteamiento reiterado en los sucesivos Informes, pero la principal novedad que pre-
senta este nuevo Pacto es la idea de que este impulso debe producirse preferentemente a través
del apoyo a los mecanismos promovidos a través de la negociacion colectiva. Indica la Comisidon
gue se deben apoyar, de forma preferente, “los sistemas sustentados en el marco de la negociacion
colectiva, de empleo, que integran el denominado segundo pilar del modelo de pensiones”. Es mas,
se habla de dar prioridad a los instrumentos que no tengan animo de lucro. Junto a este aspecto,
el Informe, ademas, considera fundamental abordar una reordenacion de los beneficios fiscales de
la PSC, dotando a “dichas entidades de un régimen fiscal y juridico adecuado y diferenciado, me-

29  Un estudio de la Recomendacion 16 del Pacto de Toledo de 2020, en MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ BERNAT, J.A: “Recomendacion 16. Sistemas comple-
mentarios. La politica del derecho de fomento de los planes de pensiones del sistema de empleo de caracter complementario”, en HIERRO HIERRO, FJ. (Dir.
y Coord) et altri. Perspectivas juridicas y econémica del “Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo (2020), Cizur Menor (Navarra), Thompson
Reuters&Aranzadi, 2021; y asimismo, en un marco analitico mas amplio, MONEREQ PEREZ, JL y FERNANDEZ BERNAT, JA: Los planes y fondos de pensiones:

Balance de situacioén y nuevas medidas de reforma del modelo legal tras la revisién del Pacto de Toledo, Albacete, Bomarzo, 2021.

30 MONEREO PEREZ J.L: "William Henry Beveridge (1879-1963): La construccion de los modernos sistemas de Sequridad Social’, en Revista de Derecho de la
Seguridad Social Laborum, ntim. 4 (2015), pags. 279 y sigs.

31 MONEREO PEREZ J.L: Publico y privado en el sistema de pensiones. Un estudio critico e integrador del sistema ptiblico y de los planes privados de pensiones,
Madrid, Tecnos, 1996, espec., pags. 77 y ss., y 84 y ss. (sobre la definicion de la Sequridad Social obligatoria basica y “La prevision privada: delimitacion de su
‘espacio social', y la conexion dindmica encomendada por el ordenamiento juridico al Sistema de Sequridad Social y las instituciones privadas de prevision).
Asimismo, este reparto funcional debe de relacionarse con el caracter no sustitutivo y complementario de los planes de pensiones privados respecto de la

accion protectora de la Sequridad Social (/bid, pags. 147 y ss.).
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jorando el existente en la actualidad y entendiendo que en ningun caso dichos sistemas de ahorro
puedan ser considerados como meros productos financieros™2.

La doctrina habia insistido en la necesidad légico-juridica y de politica del Derecho de dar prio-
ridad a los planes de pensiones frente a otros mecanismos de prevision privados (sefialadamente,
frente a los seguros colectivos) y dentro de ellos a los planes del sistema de empleo (frente a la mo-
dalidad de los planes del sistema individual)®3. En esta direccion se sitda la Ley de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 2021. En ellos se mantiene el poder adquisitivo de las pensiones para el ano
2021, con un incremento de 0.9 % para las contributivas y del 1,8 % para las no contributivas, diferen-
cia justificada por la especial proteccion a dispensar a los beneficiarios de estas prestaciones por su
especial situacion de vulnerabilidad (Titulo IV. “De las pensiones publicas”, articulos 35y siguientes).

Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021, introduce
una serie de modificaciones sustancias de gran envergadura en la ordenacién legal de los planes de
pensiones (LPFP).

Desde la década de los ochenta el legislador ha ido incentivando fiscalmente los planes de pen-
siones privados con la idea de mantener el sistema de bienestar social mediterrdneo.La misma ten-
dencia sobre la proteccidn fiscal de los planes de pensiones privados se regulaba en la década de los
noventa y hasta el 2006, a partir del cual el montante de estos beneficios fiscales experimenta una
modificaciéon tanto en las aportaciones como en las percepciones.

En las aportaciones se suprime la reduccidn de las aportaciones del promotor en los planes de
pensiones de empresas y posteriormente se restringe el exceso de aportaciones que podian ser re-
ducibles para las personas fisicas mayores de 52 afos, aludiendo el legislador que la economia esta-
ba en un ciclo ascendente y ya no era necesario este privilegio fiscal para este estrato de poblacion.

Desde el lado de las percepciones se suprime la bonificacion del 40 por ciento para el rescate de
los derechos consolidados siempre que éstos se hagan en forma de capital.

Con estas modificaciones se palia parcialmente la lesién de facto al principio de capacidad eco-
ndmica de este tipo de beneficios fiscales dirigidos a fomentar el ahorro a largo plazo para com-
plementar, “preferentemente a los sujetos que mayores rentas tienen” la pensién contributiva de
caracter publico.

Esta regulacion fiscal de este beneficio fiscal se modifica de nuevo con la Ley de Presupuestos
Generales del Estado.En tal sentido se modifica la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto

32 MONEREO PEREZ, )Ly FERNANDEZ BERNAT, JA: Los planes y fondos de pensiones: Balance de situacion y nuevas medidas de reforma del modelo legal tras

la revision del Pacto de Toledo, Albacete, Bomarzo, 2021.

33 MONEREO PEREZ J. L. y FERNANDEZ BERNAT, J. A: Planes y Fondos de Pensiones: propuestas de reforma, Documento de Trabajo, Madrid, Fundacion Al-
ternativas, nim. 137, 2008: MONEREO PEREZ J. L. y FERNANDEZ BERNAT, J. A “El modelo legal de pensiones privadas: orientaciones y propuestas de
reforma en clave progresista”, en VV.AA: El sistema piblico de pensiones de jubilacion. Desafios y respuestas, FRADES, J. (Coord.), Madrid, Fundacion Largo

(Caballero&Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2011.
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sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificaciéon parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio:

«Articulo 52. Limite de reduccion.l. Como limite maximo conjunto para las reducciones previstas en
los apartados 1, 2, 3, 4 y 5 del articulo 51 de esta Ley, se aplicara la menor de las cantidades siguientes:

a. El 30 por 100 de la suma de los rendimientos netos del trabajo y de actividades econémicas
percibidos individualmente en el ejercicio.

b. 2.000 euros anuales.

Este limite se incrementara en 8.000 euros, siempre que tal incremento provenga de contribu-
ciones empresariales.

Las aportaciones propias que el empresario individual realice a planes de pensiones de empleo
0 a mutualidades de prevision social, de los que, a su vez, sea promotor y participe o mutualista, asi
como las que realice a planes de prevision social empresarial o seguros colectivos de dependencia
de los que, a su vez, sea tomador y asegurado, se consideraran como contribuciones empresariales,
a efectos del coOmputo de este limite. Ademas, 5.000 euros anuales para las primas a seguros colec-
tivos de dependencia satisfechas por la empresa.»

La modificacion tributaria en la LPGE corrige aun mas la regresividad de este tipo de beneficio
fiscal sin que se modifique la tributacién en cuanto a sus percepciones, que légicamente se some-
teran al tipo marginal de la tarifa tributaria del IRPF.

Parece que es acertado por el Gobierno haber propuesto el mantenimiento de los beneficios fis-
cales para los planes de pensiones de empresas o para los planes de prevision empresarial porque
sin duda el trabajador se va a sentir mas motivado en la productividad de la empresa porque le esta
financiado de forma complementaria su pensién publica, sin embargo, en mi opinién esta medida
presupuestaria no va a ser efectiva en estos momentos de crisis econdmica debido a que el 95 por
ciento del tejido empresarial espafiol esta compuesto por pequefasy medianas empresas las cuales
estan pasando dificultades de tesoreria y que sin duda, no podran hacer frente a esta economia de
opcidn que repercutiria positivamente tanto al empleador como al empleado.

Tres. Se modifica la disposicién adicional decimosexta, que queda redactada de la siguiente forma:

«Disposicion adicional decimosexta. Limite financiero de aportaciones y contribuciones a los sis-
temas de prevision social.

El importe anual maximo conjunto de aportaciones y contribuciones empresariales a los siste-
mas de previsiéon social previstos en los apartados 1, 2, 3, 4 y 5 del articulo 51, de la disposiciéon adi-
cional novena y del apartado dos de la disposicion adicional undécima de esta Ley sera de 2.000
euros anuales.

Este limite se incrementara en 8.000 euros, siempre que tal incremento provenga de contribu-
ciones empresariales.
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Las aportaciones propias que el empresario individual realice a planes de pensiones de empleo
0 a mutualidades de prevision social de los que, a su vez, sea promotor y participe o mutualista, asi
como las que realice a planes de prevision social empresarial o seguros colectivos de dependencia
de los que, a su vez, sea tomador y asegurado, se consideraran como contribuciones empresariales,
a efectos del coOmputo de este limite.

Ademas, para seguros colectivos de dependencia contratados por empresas para cubrir com-
promisos por pensiones, se establece un limite adicional de 5.000 euros anuales para las primas
satisfechas por la empresa.»

La LPGE para 2021 establece una politica de Fomento selectivo de los “fondos de pensiones pu-
blicos empleo. En efecto, conforme a la Disposicion adicional cuadragésima. Promocion de fondos
de pensiones publicos de empleo.

Se indica que en el plazo maximo de doce meses, el Gobierno presentard un proyecto de Ley
sobre fondos de pensiones publicos de empleo en el que se atribuya a la Administracion General
del Estado capacidad legal para su promocion. La Recomendacioén 16, relativa a los “Sistemas com-
plementarios”, viene a reconocer que las formulas complementarias privadas —subvencionadas fis-
calmente— empleadas hasta ahora como instrumentos de ahorro y de inversion de los recursos
acumulados han sido insuficientes e insatisfactorias; a anadir también deficientes en términos de
equidad. Partiendo de ello y que el objetivo es complementar —no es sustituir— las pensiones pu-
blicas, recomienda, entre otras cuestiones, impulsar de forma preferente los planes de pensiones de
empleo, sustentados en el marco de la negociacién colectiva. Ello ha de ser asi porque dichos planes
del sistema de empleo son los verdaderos regimenes complementarios profesionales para los que
estaba pensada originariamente la redaccién del art. 41 de la Constitucién, es decir, instrumentos
complementarios de prevision colectiva como son planes privados de pensiones del sistema de em-
pleo34. Esta propuesta fue defendida con entusiasmo por los representantes del Partido Nacionalista
Vasco, quizas por su larga experiencia en Entidades de Prevision Voluntaria impulsadas por el Go-
bierno Vasco como complemento de las pensiones publicas de base. Tienen como singularidad que
el trabajador y empresa abonan a parte iguales una cuota y tiene caracter obligatorio. Pues la Ley
de Presupuestos generales avanza en esa idea y da un paso mas hacia la creacién de un “fondo de
pensiones publico”, que actuaria como un segundo nivel complementario dentro del sistema global
de pensiones publicas y privadas®. La idea-fuerza explicita del “fondo de pensiones publico” es la de
ampliar la cobertura subjetiva de los planes de pensiones de empleo a través de la articulacion de
una politica del Derecho tipicamente calificable de “fomento” publico institucional.

34 En este sentido MONEREO PEREZ J.L: Publico y privado en el sistema de pensiones. Un estudio critico e integrador del sistema puiblico y de los planes
privados de pensiones, Madrid, Tecnos, 1996; MONEREO PEREZ, J.L: “El derecho a la Seguridad Social (Articulo 41 de la Constitucion)”, en VV.AA.: Comentarios

a la Constitucion Socioeconomica de Esparia, Monereo Pérez, J.L, Molina Navarrete, C. y Moreno Vida, MN. (Dirs.), Granada, Comares, 2002, pags. 1425-1524.

35  MONEREO PEREZ, J.L. y RODRIGUEZ INIESTA, G: “El Pacto de Toledo 25 afios después (A propésito del Informe de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo de
2020)", en Revista de Derecho de la Sequridad Social Laborum, n° 25, 4° Trimestre (2020), pags. 13 y sigs., en particular pags. 26-27.
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Los fondos de pensiones publicos de empleo seran de caracter abierto en relacion con los proce-
sos de inversion desarrollados y tendran las siguientes caracteristicas:

a. Se trata de un fondo de pensiones de promocion publica. Podran adscribirse a estos fon-
dos de pensiones de promocién publica los planes de pensiones del sistema de empleo de
aportacion definida para la jubilacion que asi lo establezcan en sus especificaciones; y, por
defecto, los planes de pensiones de la modalidad de empleo que no determinen un fondo de
pensiones especifico concreto. Igualmente, estos fondos de pensiones publicos podran ca-
nalizar inversiones de otros fondos de empleo que asi lo decidan con un nivel de gastos que
incentive la competencia en el sector.

b. Gestion financiera privada —sin perjuicio de la titularidad publica del fondo objeto de ges-
tion indirecta— sujeta a un principio de transparencia y un régimen de control y supervision.
El proceso de seleccidn de las entidades gestora y depositaria del fondo se hara a través de
concurso competitivo abierto.

c. Sometimiento a una Comisién de control institucional. Los fondos de pensiones publicos de
empleo estaran regidos por una comisidn de control. La politica de inversiones del fondo de
pensiones, aprobada por la comisién de control, se hard constar en escritura publica y no
podra ser modificada, salvo con autorizacién expresa otorgada por el Ministerio de Inclusién,
Seguridad Social y Migraciones. Hay que entender que en dicha comision de control hay que
garantizar la representacién de los sujetos interesados y sefialadamente de los participes y
beneficiarios conforme al Real Decreto-Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre3s.

d. Derecho de veto del Ministerio sobre decisiones de inversion y entidades gestora y deposi-
taria El Ministerio de Inclusidn, Seguridad Social y Migraciones tendra derecho de veto en
relacion con las decisiones de la comision de control del fondo que afecten a la estrategia de
inversion, asi como a la sustitucién de las entidades gestora y depositaria.

e. Se regularan procedimientos simplificados para la integracion de los planes de pensiones de
empleo en los fondos de pensiones publicos de empleo.

f. Podra preverse la integracién de planes de pensiones asociados de trabajadores auténomos.

Se modifica la letra a) del apartado 3 del articulo 5, que queda redactada de la siguiente forma:
«Articulo 5. Principios badsicos de los planes de pensiones. [..] a) El total de las aportaciones y contri-
buciones empresariales anuales maximas a los planes de pensiones regulados en la presente Ley
no podra exceder de 2.000 euros. Este limite se incrementara en 8.000 euros, siempre que tal in-
cremento provenga de contribuciones empresariales. Las aportaciones propias que el empresario
individual realice a planes de pensiones de empleo de los que, a su vez, sea promotor y participe, se

36 MONEREO PEREZ J.L: "Instituciones de control y gestion de los planes y fondos de pensiones (las formas de participacion de los interesados en la gestion

de estos sistemas de prevision voluntaria)”, en Civitas. Revista espariola de Derecho del Trabajo, ntim. 48 (1991), pags. 545-599.
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consideraran como contribuciones empresariales, a efectos del computo de este limite.» El resto del
articulo permanece con la misma redaccion.

El sistema de pensiones espafol se define a partir del mandato contenido en el articulo 41 de la
Constitucion Espanola (en adelante CE). En dicho precepto se enuncia la existencia de un régimen
publico y obligatorio de proteccion de las necesidades sociales que conformaria lo que histérica-
mente se ha denominado Seguridad Social. Junto a ésta, el propio texto constitucional alude a la
posibilidad de complementar las prestaciones dispensadas por el sistema publico a través de la
iniciativa privada.

Esta forma de articular la proteccién social a través de un sistema publico y obligatorio, por un
lado, y a través de otras formulas de prevision de caracter privadas y voluntarias, por otro, ha servido
para diferenciar en nuestro pais un sistema de pensiones de tres pilares. El primero de ellos estaria
representado por la Seguridad Social, mientras que los otros dos integrarian lo que hoy conocemos
como proteccién o previsidon social complementaria. Dentro de ésta, se distingue el segundo pilar,
dedicado a los sistemas profesionales de Proteccion Social Complementaria de caracter colectivo
que se dan en el marco de la negociacion colectiva de las empresas, del tercer pilar, que agrupa los
instrumentos privados e individuales que pueden suscribir las personas directamente con entida-
des financieras o aseguradoras.

Esta clasificacion multipilar no ha sido la que tradicionalmente se ha venido utilizando en el mar-
co de nuestro ordenamiento juridico. Mas bien en nuestro pais se ha hecho una distincion entre
niveles a la hora de dividir el modelo de proteccidn social. De modo que la proteccién que se otorga
a través de la Seguridad Social se estructuraria en un nivel contributivo o profesional, que dispensa
prestaciones sustitutivas en funcién de lo cotizado y otro, no contributivo y asistencial, que prote-
geria a todos los ciudadanos con independencia de la contribucion al sistema. Junto a estos dos
niveles, aparece el complementario del sistema publico y obligatorio, el cual puede tener caracter
interno (publico) o externo (voluntario y privado). En este ultimo es donde habria que integrar a los
planesy fondos de pensiones a la que nos referiremos a continuacion, ya que en el mismo quedarian
encuadrados el conjunto heterogéneo de técnicas que participan del objetivo de otorgar proteccion
adicional al régimen publico de Seguridad Social.

Es lo cierto que en un caso como en otro se puede apreciar entre la Seguridad Social y la Protec-
cion Social Complementaria una nitida distincién respecto tanto a su naturaleza como a sus carac-
teres. Y asi, la primera se caracteriza por la obligatoriedad, en el sentido de que ésta no representa
un Mmecanismo voluntario, de caracter contractual, dado que resulta preceptiva para los sujetos in-
cluidos en su campo de aplicacion. Al mismo tiempo, la gestion de sus instrumentos protectores
corresponde a los poderes publicos, poniéndose especial énfasis en el caracter de servicio publico
de la Seguridad Social, y ello con independencia de que se pueda admitir la intervencion de sujetos
privados en dicha funcién. Y, en fin, las prestaciones que dispensa tienen naturaleza juridico-publica,
y se caracterizan por constituir un régimen suficiente que atiende situaciones de necesidad previa-
mente delimitadas.
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Por su parte, la protecciéon social voluntaria, al contrario que la Seguridad Social, se configura
sobre la nota de la voluntariedad, cuestion que se proyecta tanto en la implantacién de dichos me-
canismos, en el que la autonomia privada juega un papel fundamental, como en el acceso a los mis-
mos. Su gestidén es normalmente de caracter privada, y ello pese a que la garantia constitucional de
libertad en el campo de las prestaciones complementarias contenida en el Ultimo inciso del articulo
41 CE no impide una intervencion de los poderes publicos en tal sentido. Por ultimo, las prestaciones
que otorga el sistema de prevision voluntario obedecen, generalmente, a una légica contractual-
privada, y tienen como finalidad ofrecer una proteccidén adicional a la garantizada suficientemente
por el sistema publico.

Tanto mas relevante es el diverso método de financiacién de la Protecciéon Social Complementa-
ria y el propio de la Seguridad Social. El primero, opera bajo formulas de capitalizacion, frente al sis-
tema de reparto, propio de la Seguridad Social. Este Ultimo es un sistema por el cual las prestaciones
de los beneficiarios son financiadas a través de cotizaciones sociales u otros mecanismos impositi-
vos. No hay, en este supuesto, una acumulacion de capital ya que las pensiones son financiadas por
las cotizaciones del momento. Asimismo, su funcionamiento obedece a un principio de solidaridad
intergeneracional en el sentido de que son los activos los que contribuyen con sus pagos a financiar
las pensiones de los pasivos, en el entendimiento de que cuando aquéllos alcancen la edad de jubi-
lacion los nuevos activos haran lo mismo. De ahi que se diga que el citado principio tenga caracter
permanente al estar sustentado por un contrato social entre generaciones sucesivas. Por otro lado,
el sistema de reparto por definicidén no tiene porqué implicar un mayor grado de redistribucion, sin
embargo en la practica los sistemas publicos de pensiones actuales de reparto no se limitan Unica-
mente a proporcionar una pensidon que cumpla el equilibrio actuarial con las cotizaciones realizadas,
sino que promueven una redistribucion sistematica en favor de determinados colectivos mediante
la aplicacion de reglas de calculo del importe de la pensién inicial y de su posterior evolucion en el
tiempo. Finalmente, hay que apuntar que tradicionalmente el sistema de reparto suele ser de pres-
tacion definida en el que la cuantia de la pensidon se explicita desde el inicio fijandose ex lege las
reglas de calculo y los topes minimos y maximos a percibir.

Por su parte, en el sistema de capitalizacion las pensiones se abonan a partir de un fondo creado
durante un periodo de tiempo con las aportaciones de los participes y con los intereses generados.
Por tanto, sera necesario que se produzca una acumulacion de recursos de varios afos para obte-
ner una pension. Al acaecer la contingencia objeto de proteccion el fondo capitalizado se convierte
automaticamente en una anualidad vitalicia o bien se permite la opcidén de cobrar el capital de una
sola vez (y soportar el riesgo de agotar su dinero antes de morir) o pagar una primay transformar el
fondo en una anualidad. La capitalizacion puede tener naturaleza colectiva o individual en funcion
de si se prevé o no algun tipo de transferencia de recursos entre los participes. Finalmente, el méto-
do de capitalizacion se instrumenta de forma mayoritaria a través del sistema de cotizacion definida
gue consiste en la fijacion de una aportacién determinada que debe realizar el sujeto participe du-
rante todo su periodo de actividad laboral, de forma que la pensidn a la que tiene acceso depende
de los rendimientos de mercado de los activos del fondo.
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Centrandonos en el analisis de los instrumentos que integran la PSC, debe remarcarse la plura-
lidad de estos. Asi, los planes y fondos de pensiones, seguros colectivos, planes de prevision social
empresarial, planes de prevision asegurados, planes de ahorro y jubilacién, etc., son féormulas de
prevision voluntaria que encuentran su razén de ser en la libertad de complementacion de las pres-
taciones de la Seguridad Social garantizada por el articulo 41 CE, caracterizados por una acusada
dispersion normativa e institucional y por su especial heterogeneidad, de ahi que se pueda decir
de todos ellos que conforman un auténtico “polisistema”’, donde resulta altamente complicado
identificar una norma conformadora de todos ellos. En realidad, dificilmente pueden constituir un
sistema coherente y altamente estructurado al modo de la Seguridad Social publica. Frente al siste-
ma publico de proteccion social que constituye inexcusablemente un sistema de caracter general y
universal y que esta organizado en funcién de unos principios basicos, la proteccién social comple-
mentaria es el resultado heterogéneo de esfuerzos de previsién voluntarios de muy distinta indole
dificilmente reconducibles ni a la unidad ni a la homogeneidad. E, incluso, cada uno de los compo-
nentes del sistema previsor voluntario estd ordenado por un régimen juridico propio, claramente di-
ferenciado del resto de instrumentos de proteccidn, lo que hace que cada uno de ellos sea un orden
previsor singular dotado de una légica interna privada y contractual.

4. DIAGNOSTICO DE LA SITUACION Y TENDENCIAS DE
DESARROLLO DE LOS SISTEMAS DE PROTECCION SOCIAL
COMPLEMENTARIA

El punto de partida no puede ser otro que el de dejar constancia del caracter dinamico del proceso
de institucionalizacion y de consolidacion del modelo legal de los sistemas complementarios ha
sido fruto de esfuerzos legislativos de muy diferente signo. De todos ellos se pueden diferenciar dos
grandes etapas en el proceso de gestacion histdrica del ordenamiento actual de los regimenes com-
plementarios: de un lado, la que corresponderia a la legislacion preconstitucional, que se caracteriza
por impulsar el Mutualismo Libre, las Fundaciones Laborales y las Mejoras Voluntarias como for-

37  Monereo Pérez, J.L: “Los Planes de Pensiones en el sistema de proteccion social: el modelo de pensiones complementarias”, en VV. AA, Los planes de pen-
siones en el sistema de proteccion social: el modelo de pensiones complementarias (VI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social),
Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1997, pag. 88. Respecto al proceso de gestacion de ese polisistema de instrumentos previsores que serian
organizados funcionalmente en la légica de un Sistema Global de Pensiones, publico y privado, véase exhaustivamente, desde la construccién doctrinal
originaria y la identificacion técnico-juridica y de politica del Derecho del modelo normativo de regulacion integradora hasta su proceso de cristalizacion o
materializacion legislativas, MONEREO PEREZ, J.L: Publico y privado en el sistema de pensiones. Un estudio critico e integrador del sistema piblico y de los
planes privados de pensiones, Madrid, Tecnos, 1996, espec., pags. 71y sigs, passim; Ibid., Los planes de pensiones del sistema de empleo. La incidencia de la

Ley de ordenacién y supervision de los seqguros privados, Valencia, Tirant lo Blach, 1997.
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mas colectivas de prevision social complementaria, y de otro, el periodo correspondiente a los afos
ochenta, una vez aprobado el texto constitucional, en el que se advierte la adopcidn de un conjunto
variado de intervenciones normativas que tratan de promover de forma preferente tanto el seguro
privado como, muy especialmente, la figura de los planes y fondos de pensiones?®.

Han sido dos grandes fases histéricas netamente diferenciadas, dado que en la primera los dife-
rentes mecanismos de proteccidn complementaria actuaban de un modo u otro en conexién con
la proteccion social de caracter publica y obligatoria, lo que era evidente en el caso de las mejo-
ras voluntarias que una vez instauradas formaban parte del ordenamiento juridico de la Seguridad
Social y, en consecuencia, quedaban publificadas, pero ademas, en el caso de las Mutualidades y
Montepios se estaba ante instituciones colectivas caracterizadas por actuar financieramente con
un sistema de reparto, bajo el principio de la solidaridad y la ausencia de animo de lucro; mientras
gue en la segunda se da un verdadero impulso a los instrumentos puramente privados, externos a
la Seguridad Social, marcadamente individualistas, favoreciendo, en fin, una privatizacion del am-
bito de la proteccidn complementaria al reconducir, incluso, el resto de modalidades de previsién
voluntaria, en lo que a los compromisos por pensiones asumidos por las empresas se refiere, hacia la
figura de los planes de pensiones. Dicho modelo legal de sistemas complementarios privados y ex-
ternos al sistema de Seguridad Social se ha afianzado suficientemente en nuestro pais. Su proceso
de gestacion se inicia a raiz de la promulgacion de la Ley 8/1987, siendo esta norma el detonante de
la aplicacion de un conjunto de medidas legislativas que hacen realidad la implantacién en la practi-
ca de este régimen iusprivatista de protecciéon. Todas las intervenciones normativas que se suceden
a lo largo de las ultimas décadas tienen la finalidad de impulsar el nivel complementario libre, de
caracter contractual y privado del sistema de proteccidn social.

El modelo de previsidon social vigente no ha surgido por generacién espontanea a resultas sin
mas del juego de la iniciativa privada. Es un modelo “construido”, no un modelo “dato”. En la expan-
sion del mercado de la provision de las pensionesprivada ha desempefado un lugar determinante
los poderes publicos, especificamente a través de un intervencionismo legal de caracter promocio-
nal o de alentamiento politico institucional (actuando, asi, la funcién promocional del Derecho)?.
En efecto, la legislacion publica ha intervenido decididamente en la determinacion de los espacios
encomendados a la prevision privada. Y lo ha hecho a través de una opciéon de politica legislativa ba-
sada en tres aspectos fundamentales: el primero, consistente en obligar a las empresas a exteriorizar
SUS compromisos por pensiones, eliminando, de este modo, el principal inconveniente que ofrecian
las mejoras voluntarias instauradas en las empresas, dado que su reconocimiento no suponia ga-
rantia alguna de su cobro; en segundo lugar, a través del tratamiento fiscal privilegiado de que han

38 Ampliamente, sobre este proceso en Fernandez Bernat, J.A: Los planes de pensiones del sistema de empleo, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2007,
pags. 127-198.

39 Monereo Pérez, J.L: Pdblico y privado en el sistema de pensiones. Un estudio critico e integrador del sistema publico y de los planes privados de pensiones,
Madrid, Tecnos, 1996, espec., pags. 124 y sig.; Monereo Pérez, JL: “Los Planes de Pensiones en el proceso de reforma del sistema de proteccion social”, Revista

de Derecho Social, niim. 23, 2003, pég. 18.
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gozado el conjunto de las modalidades de prevision voluntaria, especialmente los planes y fondos
de pensiones; y, mas recientemente, por medio del impulso dado a la prevision social privada en el
marco del sector publico.

En relaciéon a la primera cuestion, el actual modelo de desarrollo de la previsidon social comple-
mentaria en Espafa nace de la necesidad de dotar de garantias a los compromisos por pensiones
asumidos por las empresas, normalmente en sede convencional. En efecto, la necesidad de asegurar
las prestaciones complementarias privadas se hace ineludible a partir del instante en que empiezan
a fracasar los simples compromisos pactados en convenio colectivo. La constitucién de un comple-
mento de pensidon en el seno de las empresas, normalmente en materia de jubilacion, se hacia sin la
puesta en marcha de ningun tipo de sistema de prevision ni fondo acumulativo respecto a las obli-
gaciones con sus empleados“®. Asi, gran parte de los pactos en materia de prevision social empresa-
rial, nacidos en un momento de auge econédmico“' y de alentamiento institucional, no ofrecian las
garantias suficientes, dado que su instauracion no iba precedida de un estudio sobre su viabilidad
como instrumento de previsiéon a largo plazo ni tampoco se constituia fondo alguno suficiente para
afrontar las obligaciones de pago futuras. A partir de la promulgacién de la Ley 30/1995 se impone
de forma obligatoria la exteriorizacidn de los compromisos por pensiones instrumentados a través
de fondos internos. Asi, la cobertura de los compromisos por pensiones debia realizarse, salvo excep-
ciones tasadas, de forma obligatoria, a través de la instrumentaciéon externa de los compromisos en
planes de pensiones o contratos de seguros, entre los que se incluyen las mutualidades de prevision
social. La obligacion de exteriorizar se extiende, no sélo sobre el futuro, en lo que a los compromisos
gue las empresas puedan contraer a partir de la entrada en vigor de la norma, sino que también se
proyecta sobre las anteriores obligaciones contraidas y financiadas con simples reservas contables.

Ese proceso de exteriorizacion arroja resultados positivos en lo que a la consolidaciéon de los siste-
mas complementarios se refiere. La evolucion de los planes de pensiones, por ejemplo, desde 1992
muestra que el patrimonio y el nUmero de participes de este instrumento de prevision han seguido
en Espafa una tendencia alcista durante estos anos. No obstante, en un analisis mas detallado por
modalidad de plan observamos un especial dinamismo en los planes de la modalidad del sistema
de empleo. De hecho, este tipo de plan registra una tasa de crecimiento superior a la de los indivi-
dualesy asociados, sobre todo desde 1996. Mas del 60 por 100 de los planes de pensiones del sistema
de empleo fueron promovidos en el periodo 1999-2001, en pleno proceso de exteriorizacion. Dicho
proceso permitidé que las empresas y los trabajadores actualizasen sus sistemas de previsiéon y reor-
denasen los diferentes complementos pactados, introduciendo una nueva variable en la negocia-
cion colectiva. También los seguros colectivos vinculados a las contingencias de riesgo experimenta-

40 Gallego Losada, R:Sistemas privados de pensiones en las empresas espafiolas, Madrid, Dykinson, 2001, pag. 64.

41 Nos referimos a la expansion industrial de los sesenta que llevé a Espafia a situarse entre los paises de mayor desarrollo industrial. Bajo esta situacion,
las empresas que se fueron creando como consecuencia de los Planes de Desarrollo Econdmico Social, formadas por poblaciones de trabajadores jévenes,
fueron reconociendo beneficios sociales complementarios a los dispensados por los seguros sociales. Se trataba, en definitiva, de "beneficios diferidos” que

empezaron a tener presencia en un buen nimero de empresas. (fr. Soler Bordetas, F.J.: Fondos de pensiones, Bilbao, Deusto, 1985, pdg. 47.
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ron un fuerte desarrollo en dicho periodo. En el aflo 2000 los flujos del ahorro familiar encaminados
hacia sistemas de prevision alcanzaron su maximo histoérico (el 34,6).

No obstante, si bien la exteriorizacion de los compromisos por pensiones en la mediana y gran
empresa fue culminada con éxito (en sectores como el financiero, energético, eléctrico, quimico,
automocioén, etc.), no ocurrié lo mismo en el caso de las PYMES. En éstas ultimas, los compromisos
por pensiones no tenian la magnitud y extensidon que en la primera, al tratarse de empresas de sec-
tores como el de la hosteleria, comercio minorista, construcciéon y otras ramas de actividad, como
la industria del cuero y el calzado, textil y confeccién, pasteleria, despachos y oficinas, industrias
conserveras y de distribucion etcétera, donde predominan convenios sectoriales y provinciales, de
ambito supraempresarial“?.

Un segundo aspecto a resaltar en el modelo de desarrollo de los sistemas complementarios de
pensiones es el de la fiscalidad incentivada de los instrumentos que la conforman. Inicialmente,
dicho régimen tributario privilegié la figura de los planes y fondos de pensiones frente al resto de
instrumentos de prevision social complementaria. La apuesta que con la Ley 8/1987 se hacia por ha-
cer de este instrumento un potente mecanismo de protecciéon social que fuera complementario del
sistema publico obligatorio de Seguridad Social exigia de algun tipo de incentivo lo suficientemente
ventajoso para sus posibles destinatarios. A ello contribuyd el inicial trato fiscal favorable de este me-
canismo en relacion con otras instituciones de prevision, especialmente en el caso de Mutualidades
y Montepios. Sin embargo, en la actualidad, y en base al harto discutible (si se atiende a la I6gica de
la prevision social complementaria ex articulo 41 CE) nuevo principio de neutralidad en la tributacion
del ahorro que propugna la Ley 35/2006, todos los instrumentos de prevision social que cumplan
con las caracteristicas exigidas en la citada norma van a poder gozar de similares ventajas fiscales*.
La nueva reforma, por tanto, habia desdibujado por completo el protagonismo de los planes en este
punto. Sin embargo, ese tratamiento fiscal ha sido alterado en aspectos importantes por la ultima
Ley de Presupuestos Generales del Estado, reforzando selectivamente el tratamiento fiscal en favor
de los planes del sistema de empleo.

Ciertamente, las medidas de incentivacion fiscal adoptadas hasta la fecha han contribuido, sin
lugar a dudas, a potenciar los planes de pensiones, especialmente con respecto a la pension de jubi-
lacion. Sin embargo, dicha politica publica de aliento promocional de dichos mecanismos presenta
ciertos elementos cuando menos discutibles. El primero de ellos esta vinculado a las deducciones
en la base imponible del participe, en el caso de los planes de pensiones, dado que el aumento con-
tinuado de los limites a las aportaciones no ha estado plenamente justificado, mas bien ha reforzado
la situacion de participes con una mayor capacidad de ahorro. Realmente la politica de incrementar
los limites financieros maximos de aportacion tiene escasa incidencia practica en los participes de
planes de pensiones, de modo que los sucesivos incrementos de aportaciones tan solo atienden a

42  Vid, al respecto, Garcia De Quevedo Ruiz, J.C. y De Paz Carbajo, J.A.: "Prevision social complementaria en Espafia. Situacion actual”, Boletin Econémico de ICE,
nam. 2738, 2002, pag. 7-20.

43 Vid, Roncafio Martin, M.A% Mochon Lépez, L. y Aimagro Martin, C:La fiscalidad de los sistemas de ahorro-prevision, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2021 - nim 3 ISSN-e: 2660-437X




LA GARANTIA DE LAS PENSIONES: DESAFIOS PARA LA SOSTENIBILIDAD ECONOMICA Y SOCIAL

un grupo minoritario de la poblacion, con rentas elevadas, cuyo objetivo no es tanto constituir el
ahorro suficiente para complementar su prestacion futura, sino mas bien de lo que se trata es de
beneficiarse de un potente instrumento de deduccién que minimice la factura fiscal“4.

En segundo lugar, tampoco han estado plenamente justificados los incentivos fiscales a la per-
cepcion de prestaciones en forma de capital, como ha ocurrido hasta la reforma de 2007, en la que el
cobro de prestaciones en forma de capital tenia una reduccién por rendimiento irregular del 40 por
100, ya que con ello se opta por hacer de los instrumentos de la PSC meros productos financieros,
favoreciendo ademads, que una vez acaecido el hecho causante de la prestacidn, ésta se cobre en
forma de capital, llevando a consumo inmediato, lo que fue generado con un fin de complemento
de las pensiones publicas*.

Por otra parte, en tercer lugar, el fomento de estos instrumentos de prevision puede tener un cos-
te demasiado elevado en términos de recaudacion fiscal perdida. En efecto, los planes de pensiones
estan subsidiados fiscalmente, lo que supone para el Estado una pérdida de ingresos fiscales. Se ha
podido estimar que la actual politica de deducciones fiscales aplicada ha conllevado una evidente
pérdida de ingresos para la Hacienda publica. Asi, durante el periodo 1996-2000 el esfuerzo soporta-
do asciende a mas de 2.348 millones de euros“t. En la actualidad, se suele hablar de cifras parecidas
(unos 2000 millones) en términos de recaudacion perdida.

Es posible afirmar, de este modo, que en términos generales no parece que con la politica fiscal
incentivadora de los instrumentos de prevision social voluntaria quede suficientemente garantizada
la funcién social a la que éstos han de atender. Una funcidén que debe caracterizarse por favorecer la
universalizacion de estos mecanismos de proteccion, creando un ahorro a largo plazo que se vincule
con la proteccién social publica de jubilacién a la que han de complementar. Mas bien, y especial-
mente en el caso de los planes y fondos de pensiones, aparecen estrechamente conectados a una
estrategia financiera que no es siempre coherente desde una perspectiva de proteccién social fren-
te a las contingencias pensionables. A lo que hay que ahadir ademas el alto coste que representa
dicho sistema de incentivos en un momento de restriccion del gasto publico, como se sabe. Sobre
este aspecto, como se verd mas adelante, el Gobierno pretende introducir reformas, en el sentido
de reducir, por un lado, el incentivo fiscal a los planes de pensiones individuales y, por el contrario,
aumentar los de la modalidad de empleo.

Finalmente, el tercer ambito de potenciacidn de la Proteccién Social Complementaria ha venido
de la mano de lo que he podido Ilamar como proceso de normalizacion de los planes y seguros pri-

44  Bravo Fernandez, C: "Modelo de desarrollo de la prevision social complementaria en Espafa”, en V. AA.: Seguridad social complementaria, Madrid, Consejo

General del Poder Judicial, 2004, pag. 118.
45  Ibidem, pag. 165.

46  Serrano Pérez, F, Garcia Diaz, M.A. y Bravo Fernandez, C.El sistema espariol de pensiones, Barcelona, Ariel, 2004, pag. 188.
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vados de pensiones en el sector publico administrativo*’. Una vez superados los obstaculos legales
para su implantacion en el marco de las Administraciones PuUblicas*®, los planes de pensiones son
una realidad en la Administracion General del Estado, en la Autonédmica, en la Local y en la de ca-
racter Institucional. Y ello pese a que las administraciones publicas citadas hayan sido excluidas de
la normativa de instrumentacion obligatoria de los compromisos por pensiones (RD 1588/1999, de 15
de octubre). Igualmente, en el caso del sector publico empresarial, asistimos a un proceso gradual
de instauracion de medidas de accion social renovada que tiene a los planes y seguros como prin-
cipal objeto de estas.

De lo que ha sefalado se puede comprobar la evolucién que han experimentado los sistemas
complementarios en Espafa. Es manifiesto que se ha existido un esfuerzo legal importante por
tratar de instaurar en nuestro sistema de proteccion social un subsistema de capitalizacion com-
plementario en las tres direcciones apuntadas: régimen de exteriorizacion, politica de incentivaciéon
fiscal e instauracion de los planes en el sector publico. Hemos asistido, por tanto, en los ultimos 32
aflos a un proceso de creacidon lento pero progresivo de un sistema de capitalizacién que conviva
con un sistema publico de reparto.

En particular respecto a los planes y fondos de pensiones, por ejemplo, y con datos obtenidos a
partir del Informe Estadistico de prevision social complementaria de 20184° que publica el Ministe-
rio de Economia y Empresa, se contaba (a 31 de diciembre de 2018) con un patrimoniogestionado
por los fondos de pensiones de un total de 106.578 millones de euros. Habitualmente se suele desta-
car este dato comparandolo con otros paises para comprobar el escaso peso que tienen los sistemas
de capitalizacion en nuestro pais, frente a otros donde el volumen total de inversiones de los fondos
de pensiones representa un nivel mayor. Asi, como sucede desde hace bastantes afios, en el nivel
mas alto de inversiones sobre el PIB en términos porcentuales, se encuentran los Paises Bajos, re-
presentando el 171 por 100 del Producto Interior Bruto. El volumen total de inversiones de los fondos
de pensiones en Espafa durante el afo 2018 representaba un 8,8 por 100 del PIB. Del total del patri-
monio de los fondos de pensiones en Espanfa, 35.790 millones corresponden a planes del sistema de
empleo. Representan, por tanto, el 31,05 por 100, frente a los del sistema individual que concentran
el grueso del patrimonio (78.594)%°.

47  Vid, Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Bernat, J.A:Los Planes de Pensiones en el Sector Publico, Cizur Menor (Navarra), Thomson-Aranzadi, 2008.

48 En general, la proteccion social complementaria en el sector publico ha chocado tradicionalmente con dos tipos de limitaciones: por un lado, con la conside-
racion de pension publica de las prestaciones complementarias, con la consecuente sujecion a las reglas de concurrencia y al tope de maximo de pensiones
y, por otro, con la prohibicion de destinar recursos publicos a su financiacion. Vid. sobre estas dificultades Aradilla Marqués, M.2).: “La prevision social com-
plementaria en el sector publico”, Actualidad Laboral, niim. 1,2004, pag. 29. Sobre los cambios operados, vid, Lépez Gandia, J. y Momparler Carrasco, M?A.: "La
proteccion social de los funcionarios publicos. Regulacion actual y perspectivas ante los sistemas privados de pensiones", Revista de Derecho Social, ntim. 25,
2004, pags. 31-64.

49  Dgsfp: Informe 2018. Informe Estadistico de Instrumentos de Prevision Social Complementaria, Madrid, Ministerio de Economia y Empresa-DGSFP, 2019.

50  Dgsfp: Informe 2019. Seguros y Fondos de Pensiones, Madrid, Ministerio de Econémicos y Transformacion Digital-DGSFP, 2020, pag. 184.
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Resulta innegable que los planes y fondos de pensiones han tenido una evolucidn positiva en
nuestro pais, al menos desde los afios 90 hasta la crisis de 2008. Dichos instrumentos han sentido
la crisis en diferentes aspectos. De un lado, en el ndmero total de cuentas de participes de esta mo-
dalidad de PSC: desde 2011 se produce una disminucion (la primera vez). En el 2017, al igual que en
los 6 aflos anteriores siguidé disminuyendo, colocdndose en 9,62 millones de cuentas, cifra inferior en
un 2,17 por 100 a la del ano anterior. De otro lado, en el volumen total de aportaciones, destacando la
reduccion de aportaciones en 2012 de casi el 20 por 100 en los planes de empleo, debido principal-
mente tanto a la reduccién de las aportaciones del promotor, como consecuencia de la suspension
temporal de estas aportaciones en algunas empresas, como a la paralizacion de las contribuciones
a los planes de pensiones de las Administraciones Publicas®'.

Por otra parte, resulta interesante comparar algunos datos entre los planes de las modalidades
de empleo e individual, para comprobar hasta qué punto presentan notables diferencias en su con-
cepcidon y puesta en practica como instrumentos de prevision social. Resulta llamativo, en primer
lugar, que la inscripciéon de los nuevos planes del sistema individual siempre se suele concentrar en
los periodos de abril y mayo, asi como en los meses de octubre y noviembre, como consecuencia
del lanzamiento de las campanas publicitarias de planes de pensiones antes del 31 de diciembre. De
otro lado, desde el establecimiento de los planes de pensiones al amparo de la Ley 8/1987, los planes
individualesy los planes de empleo presentan una relacién inversa respecto al nUmero de participes
y su participacion en la cuenta de posicion agregada. Asi, mientras los planes individuales captan la
mayoria de los participes del sector, pero su participacién en la cuenta de posicion es relativamente
pequefa, en los planes de empleo ocurre lo contrario, menor ndmero de participes y mayor volu-
men de recursos. Las aportaciones medias en los planes de empleo son mayores que en los planes
individuales, tal y como ha ocurrido en aflos anteriores, lo que supone que el total de patrimonio
medio por participe en empleo resulte mayor que en el sistema individual. También el saldo medio
del derecho consolidado de los participes de los planes de empleo es mas alto que el de los planes
individuales. Y finalmente, cabe destacar las diferencias de rentabilidad entre planes, siendo inferior
en 2017 los de la modalidad individual (2,53 por 100) frente a los de empleo (3,18 por 100)%2,

Finalmente, en relacion a los planes de pensiones, resulta importante destacar, de un lado, la distri-
bucién sectorial de los planes de pensiones de empleo. Y asi, cuatro sectores, donde predominan las
grandes empresas, concentran mas del 60 por 100 del patrimonio de dichos planes (Eléctrica, Teleco-
municaciones, Servicios Financieros, Seguros y Administraciones PUblicas), pero representan a su vez
tan solo el 13 por 100 del total de planes de empleo. El resto del tejido productivo concentra el mayor
numero de planes, pero se trata de sectores que no alcanzan el 1 por 100 del patrimonio. Por otro,
conviene destacar la evolucion positiva de los planes de promocion conjunta, ligados a la negociacion

51  Esta suspension de aportaciones se ha mantenido durante los ejercicios siguientes, de acuerdo con las leyes de Presupuestos Generales del Estado para los
afos 2013, 2014, 2015, 2016 y 2017.

52 Segun cdlculos realizados por CCO0 para los afios 2000-2012, si los planes individuales hubieran obtenido la misma rentabilidad que los planes de empleo,
los participes del sistema individual contarian con un patrimonio de 59.260 millones de euros; es decir 6300 millones de euros mas (CC.00..El sistema de

proteccion social en Esparia, Madrid, Cuadernos de Informacion Sindical, niim. 39 (2013), pag. 58).

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo - octubre 2021 - nim 3 ISSN-e: 2660-437X




sé Luis Monereo Pérez

LA GARANTIA DE LAS PENSIONES: DESAFIOS PARA LA SOSTENIBILIDAD ECONOMICA Y SOCIAL

colectiva sectorial. Es ésta la via de acceso mas habitual de las pequefias y medianas empresas a los
sistemas complementarios de prevision. Finalmente, hay que resaltar que las prestaciones pagadas
por jubilacion representan un 87,06 por 100 del importe total de las prestaciones devengadas durante
el ano 2019. Se trata de un porcentaje que se mantiene constante sin excesivas variaciones.

El estado de situaciéon actual de los diferentes instrumentos de prevision social privada muestra
aun un incipiente desarrollo. Se puede decir que existe en nuestro pais un sistema complementario
de pensiones asentado, pero en modo alguno generalizado entre la poblacion espafola. Tanto la ex-
periencia negociadora en las empresas como la propia contrataciéon individual de planes en Espana
demuestran que aun se esta lejos del objetivo pretendido de implantar de manera definitiva dichos
mecanismos, de manera que éstos actien como verdaderos instrumentos complementarios del
sistema publico de proteccion.

Respecto a los instrumentos que forman parte del segundo pilar, se tiene la sensacidén de que
estamos ante una situacion de bloqueo, motivado fundamentalmente por la incidencia de la crisis
en el sistema de relaciones laborales (con suspensidon de aportaciones por parte de las empresas) y
también por la culminacion hace ya unos afos del proceso de exteriorizacion obligatoria. En la ac-
tualidad, se cifra el nUmero de personas cubiertas por planes de pensiones del sistema de empleo
en torno a los 2 millones. De ellos, ademas, muy pocos realizan aportaciones en volumen relevante
(el 65 por 100 son inferiores a 300 euros anuales de media) como para garantizar una adecuada
prevision social complementaria en el futuro. El panorama en la prevision social complementaria de
caracter individual (el tercer pilar) es también similar. En este caso, son mayores los participes (un
poco mas de 7 millones) pero el volumen por participe/asegurado es bajo.

El balance econdmico de la PSC en Espafa es positivo por cuanto ha terminado por instaurarse
un sistema complementario de capitalizacién. De ello da prueba el salto que se ha dado en el pe-
riodo 1987-2007 en volumen de recursos afectos a los sistemas de previsidn privada: se ha pasado
de 3,7 millardos en 1985 a 260,2 al cierre del 2° trimestre de 2007, esto es, casi 70 veces mas®3. No
obstante, el balance social merece distinta consideracion ya que la capacidad manifestada por estos
instrumentos para generalizar coberturas de proteccién social ha sido limitada hasta ahora y sus
perspectivas para los proximos anos No son mejores®,

La ordenacion legal vigente de las pensiones privadas es el resultado de intervenciones norma-
tivas de diferente signo adoptadas en momentos histoéricos distintos. Sobre este particular, ya se ha
dado cuenta mas arriba de los procesos legislativos mas importantes que han tenido como resulta-
do el modelo legal de PSC vigente. Del lado de los planes y fondos de pensiones, nos encontramos
con una legislacion especifica que en la actualidad estd conformada por el RD-Leg.1/2002, de 29 de
diciembre (TRLPFP) y su pertinente desarrollo reglamentario contenido en el RD 304/2004, de 20 de
febrero (RPFP). Del resto de instrumentos de prevision social, conviene destacar el RD-Leg. 6/2004,
de 29 de octubre (TRLOSSP).

53 Inverco: La Ley de Planes y Fondos de Pensiones; 20 afios después, Madrid, Inverco, 2007, pag. 276.

54  (C00. El sistema de proteccién social en Esparia, Madrid, Cuadernos de Informacion Sindical, nim. 39 (2013), pags. 53-59.
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Se trata de un modelo legal mas o menos acabado que ha tenido cierta estabilidad en los ultimos
anos, pero que, a tenor de las dificultades para generalizar la PSC entre los ciudadanos, sobre todo
en el sentido de que los instrumentos que la conforman se constituyan en verdaderos mecanismos
de complementacidn de las pensiones publicas, ha vuelto a ser objeto de importantes retoques. Se
trata de cambios puntuales, pero todos ellos se orientan en la misma direccion que siempre: la de
propiciar la extensién de dichos mecanismos.

La primera reforma destacable se produce en el marco de la tributacion de dichos instrumentos.
La Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modi-
ficacion parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio introduce reformas de importancia en materia de previsiéon social complemen-
taria en la empresa. Las mas destacadas afectan, de un lado, a la creacidén de una nueva modalidad
de seguro colectivo apto para la exteriorizacién de compromisos por pensiones, los planes de previ-
sion social empresarial; en segundo lugar, se produce una modificacién sustancial de la fiscalidad
de las aportaciones y contribuciones a sistemas de prevision social complementaria, que afecta tan-
to al limite de la reduccion de las mismas, como a la forma de percepcion de las prestacionesy a los
propios instrumentos de prevision que dan derecho a desgravacion®®,

Ensede reglamentaria se producen dos cambios significativos: el primero, en 2007 (RD 1684/2007)
para, sobre todo, incorporar las novedades introducidas por la Ley 35/2006; y, el segundo, a través del
RD 1299/2009, de 31 de julio, en el que entre otros aspectos se suprime la exigencia del plazo de 12
meses continuados en situacion legal de desempleo, con el fin de que los participes de un plan de
pensiones que se encuentren en dicha situacidon y vean mermada sensiblemente su renta disponi-
ble, puedan acceder de modo inmediato al ahorro acumulado en el plan para atender a sus necesi-
dades econdmicas, una vez agotadas las prestaciones por desempleo contributivas o en caso de no
tener derecho a dichas prestaciones.

Otra norma legal que incide en los Ultimos afos en las pensiones privadas es la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible. A través de ella se adoptan medidas de reforma a aplicar en los
mercados de seguros y fondos de pensiones con el objetivo de mejorar la tutela de los derechos de
los asegurados y fomentar el desarrollo de la actividad econdmica en dicho sector. Los cambios in-
troducidos por la Ley a través de la Disposiciéon Final 13° no son menores: se incide en aspectos tales
como la comercializacion de los planes de pensiones, la movilizacion de los derechos consolidados,
la revision del sistema financiero-actuarial, el régimen administrativo de los fondos, la actuacién de
las entidades depositarias, etc.

Por lo demas, la Proteccion Social Complementaria ha tenido en el marco del proceso politico del
Pacto de Toledo una gran importancia. En la anterior versién de dicho documento, esto es, el Informe
de Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo, se incidié en una materia que se pretendia que fuera,

55 Lareforma incorporaba otros aspectos relevantes: entre otros, la movilizacion de derechos entre sistemas de prevision social empresarial o la incorporacion

de la dependencia severa o gran dependencia como nueva contingencia.
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como en otras ocasiones, un elemento sustancial de nuestro sistema de proteccion social. Asi se des-
prendia de la Recomendacion num. 16 de dicho documento donde se volvia a valorar positivamente
gue “la proteccion social voluntaria, ademas de orientarse especificamente a un horizonte de ahorro
a medio y largo plazo, sirva de complemento y mejora a las prestaciones de la Seguridad Social (...)".

Resultado de la aprobacion de dicho documento fueron algunas de las orientaciones y medidas
de reforma que se adoptaron en la materia con ocasion de la aprobacion de la Ley 27/2011, de actua-
lizacion, adecuacion y modernizacion del sistema de la Seguridad Social. De un lado, se atendio el
mandato impuesto por el TC en su sentencia de 29 de noviembre de 2010 en la que se declaraba in-
constitucional la designacion sindical efectuada en virtud de pacto colectivo. Ello obligd al legislador
areformular la redaccién del articulo 7.2 LPFP a través de la Disposicion final tercera de la Ley 27/2011.
En esta disposicion se mantenia igualmente la via de intervencién de la negociacion colectiva en
la designacion de los miembros del érgano de supervision y control del plan, pero se incorporaban
mecanismos de participacion de quienes no eran participes en activo.

Relevante ha sido otra de las modificaciones del TRLPFP que se centré en el ambito de la Comi-
sion de Control de los Fondos de Pensiones, incorporandose un nuevo apartado al articulo 14 de la
norma legal. En este caso, se obligaba a dicho 6érgano a que, con la participacion de la entidad ges-
tora, elaborase por escrito una declaracién comprensiva de los principios de su politica de inversion.
A dicha declaracion se le debia dar suficiente publicidad, debiéndose mencionar si se tenia en consi-
deracidn, en las decisiones de inversion, los riesgos extrafinancieros (éticos, sociales, medioambien-
tales, ecoldgicos y de buen gobierno) que afectasen a los diferentes activos que integran el fondo de
pensiones. De la misma manera, la comisién de control del fondo de pensiones de empleo, o en su
caso la entidad gestora, debia dejar constancia, en el informe de gestion anual del fondo de pensio-
nes de empleo, la politica ejercida en relacién con los criterios de inversidon socialmente responsable
anteriormente mencionados, asi como del procedimiento seguido para su implantacion, gestion y
seguimiento®s.

El tercero de los aspectos a destacar se refiere a determinadas obligaciones y derechos de infor-
macién que se contienen en la Disp. Adic. Vigésima Sexta de la Ley 27/2011. Se trata de la obligacién
gue se impone a la Administracion de la Seguridad Social de informar a cada trabajador sobre su
futuro derecho a la jubilacién. Este deber corresponde también a los instrumentos de caracter com-
plementario o alternativo que contemplen compromisos por jubilaciéon tales como Mutualidades de
Prevision Social, Mutualidades alternativas, Planes de Prevision Social Empresariales, Planes de Previ-
sion Asegurados, Planes y Fondos de Pensiones y Seguros individuales y colectivos de instrumenta-
cidon de compromisos por pensiones de las empresas. La informacién debera facilitarse con la misma
periodicidad y en términos comparables y homogéneos con la suministrada por la Seguridad Social.

56  Un andlisis mas detallado sobre la relacion de las pensiones privadas y la inversion socialmente responsable en Monereo Pérez, J.L. y Fernandez Bernat, J.A:
“La responsabilidad social de la empresa y los sistemas de pensiones: la inversion socialmente responsable” en Lopez Cumbre, L. (Coord.) et altri: Autonomia

y heteronomia en la responsabilidad social de la empresa, Granada, Comares, 2012, pags. 1229-1258.
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Finalmente, la Disp. Adic. decimonovena de la Ley 27/2011 obligaba al Gobierno a que en el plazo
de seis meses remitiera al Congreso de los Diputados un informe sobre el grado de desarrollo de la
prevision social complementaria y sobre las medidas que podrian adoptarse para promover su de-
sarrollo en Espafa. A dia de hoy, dicho Informe no ha visto la luz, aunque en su momento se dieron
a conocer algunos elementos de un primer borrador.

En general, como ya se ha indicado, los cambios normativos propiciados hasta la fecha se han
orientado en la linea de favorecer la expansion de los mecanismos de la PSC. Sin embargo, no todas
las intervenciones del legislador han ido en esa direcciéon. En efecto, en el marco de la politica de
austeridad se adoptd el RD-Ley 20/2011, de 30 de diciembre para la correccién del déficit publico, por
el que se establece una importante medida que afecta a las Administraciones, entidades, y socie-
dades que actualmente constituyen el sector publico, consistente en no poder realizar, durante el
ejercicio 2012, aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos que
incluyan la cobertura de la contingencia de jubilacion (articulo 2.Tres). Para el 2013, la Ley 17/2012,
de 27 de diciembre, volvid a recoger dicha medida, aunque se incorpord la opcidn de poder realizar
aportaciones a planes de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos que incluyesen
la cobertura de contingencias distintas a la de jubilacién, y siempre que con dicha medida no se
produjera un incremento de la masa salarial (articulo 22. Tres, parrafo 2°). Un paso mas se dio con
ocasion de la aprobacion de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, que aln, cuando repitié el mismo
esquema regulador, esto es, la prohibiciéon general de realizar aportaciones a planes y seguros que
incluyan la cobertura de la contingencia de jubilaciéon exceptud de la misma a los instrumentos de
prevision que hubieran sido suscritos con anterioridad al 31 de diciembre de 2011 (articulo 20. Tres).
Este Ultimo esquema se repite en las Leyes de Presupuestos de los anos siguientes (2014, 2015, 2016 y
2017). Sin embargo, en la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2018, se levanta la prohibicién tantos afnos mantenida, permitiendo realizar aportaciones a planes
de pensiones de empleo o contratos de seguro colectivos, siempre que no se supere el incremento
global fijado del 1,5 (articulo 18.3).

Continuando en el marco de las Leyes de Presupuestos, conviene destacar igualmente la de 2012,
dado que con la misma se modifica el articulo 8.6 TRLPFP en lo que se refiere a la prestacion de jubi-
lacion. Con esta reforma se permite que los planes puedan prever el pago de dicha prestacion en el
caso de que el participe, cualquiera que sea su edad, extinga su relacion laboral y pase a la situacion
legal de desempleo en los casos contemplados en los articulos 49.1.g), 51, 52 y 57.bis del ET. En linea
con lo establecido por la ultima reforma laboral, se suprime de la redaccién anterior del precepto
la referencia al expediente de regulacidén de empleo aprobado por la autoridad laboral. Se procede,
en este sentido, a especificar los supuestos a través de los cuales se podra percibir la prestacion de
jubilacion: muerte, jubilacién o incapacidad del empresario, extincion de la personalidad juridica
del contratante (articulo 49.1.g); despido colectivo (articulo 51); extincion del contrato de trabajo por
causas objetivas (articulo 52) y procedimiento concursal (articulo 57.bis).

Es destacable la realizacion de reformas en dos direcciones. De un lado, con ocasion de la apro-
bacion de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, se introduce una Disp. Adic. Séptima en el TRLPFP en la que
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se permite, durante el plazo de dos afos, que los participes de los planes de pensiones puedan
hacer efectivos sus derechos consolidados en el supuesto de procedimiento de ejecucion sobre la
vivienda habitual del participe. Dicha posibilidad se somete al cumplimiento de una serie requisitos
legamente establecidos. Asimismo, lo dispuesto en esta disposicion serd igualmente aplicable a los
asegurados de los planes de prevision asegurados, planes de prevision social empresarial, Mutuali-
dades de prevision social y, en general, a los seguros colectivos que instrumenten compromisos por
pensiones en los que se haya transmitido a los asegurados la titularidad de los derechos derivados
de las primas pagadas por la empresa asi como respecto a los derechos correspondientes a primas
pagadas por aquéllos. En segundo lugar, el RD-ley 4/2013, de 22 de febrero modificé la normativa
de seguros y de planes y fondos de pensiones incorporando entre los activos aptos para la inversion:
los valores y derechos negociados en el Mercado Alternativo Bursatil y en el Mercado Alternativo de
Renta Fija (arts. 17 y 18).

Por ultimo, en el ambito reglamentario, se producen dos reformas adicionales. De un lado, se da
aprobacion al Real Decreto 681/2014, de 1 de agosto, en el que, entre otras cuestiones, se modifican
tanto el RPFP, acomodando dicho reglamento a los cambios operados en la legislacion de planes 'y
fondos de pensiones, como el RICP, en lo que se refiere al pago del derecho de rescate en los seguros
colectivos que instrumentan compromisos por pensiones, al régimen de informacion a asegurados
y beneficiarios en este tipo de contratos y a los planes de previsidn social empresarial. Por otro lado,
otra de las reformas se ha producido con ocasion de la aprobacion del Real Decreto 62/2018, de 9 de
febrero, por el que se vuelven a modificar tanto el RPFP como el RICP. Entre otros aspectos, se intro-
duce en ambas normas un nuevo supuesto de liquidez en planes de pensiones y sistemas analogos
y se adaptan los procedimientos de movilizacidon de derechos®”. También se modifica el articulo 84
del RPFP, que regula las comisiones de gestiéon y depdsito a percibir por las entidades gestoras y
depositarias de fondos de pensiones.

Con todo, esta vision general de las modificaciones operadas en los Ultimos aflos en materia de
pensiones privadas da idea de las idas y venidas del legislador en punto a alterar el régimen juridico
de dichos instrumentos de previsién con el objetivo de propiciar mejoras (mas aparentes que reales)
que traten de impulsar aquellas. Se trata de un proceso imparable que cada cierto tiempo vuelve
a aparecer, propiciandose importantes cambios en la materia. Y asi, en este ano, se realizan nuevas
propuestas reformadoras, aprovechando, de un lado, la aprobacion del nuevo texto del Pacto de
Toledoy, por otro, la adopcion de la Ley de Presupuestos Generales del Estado (Ley 11/2020, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2021), como se indicara después.

En relacién al primer punto, cabe destacar las nuevas orientaciones que plantea el Informe de
Evaluacion y Reforma del Pacto de Toledo aprobado recientemente. En su Recomendacion 167 se
vuelve a hacer una apuesta en favor de los sistemas complementarios, teniendo en cuenta la recupe-

57 De forma reciente, el Real Decreto-ley 15/2020 de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo por la crisis de la COVID-19
establece las condiciones y los requisitos necesarios para poder rescatar el plan de pensiones o cualquier otro vehiculo de prevision ligado a la jubilacion

para los afectados por la pandemia.
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racion —por entonces— de los salarios y el fortalecimiento de la negociacién colectiva. Este apoyo ex-
plicito a la implantacién efectiva de las pensiones privadas se hace anadiendo una serie de conside-
raciones que han estado presentes en documentos anteriores: de un lado, la preferencia en favor de
los sistemas sustentados en el marco de la negociacion colectiva que integran el denominado como
segundo pilar del modelo de pensionesy, de otro, la necesidad de una reformulacién de su fiscalidad.

En el primer caso, se afade que dichos sistemas de empleo “deben permitir desarrollar un sis-
tema de aportaciones suficiente, eficaz y duradero, en un porcentaje de la base de contingencias
comunes u otros criterios objetivos, y con férmulas especificas de apoyo a los salarios mas bajos o a
las carreras profesionales mas vulnerables, incorporando la solidaridad en determinadas contingen-
cias”. Y también, que “el esfuerzo de trabajadores y de empresas debe ser adecuado, proporcional y
sostenido en el tiempo; debe cubrir al menos las contingencias de jubilacion, invalidez y fallecimien-
to; y deberia materializarse en entidades que preferentemente abonen complementos en forma de
renta”. Pero la principal novedad en este punto es la alusion que hace dicho documento a que estos
sistemas complementarios de empleono deban tener de forma prioritaria dnimo de lucro.

En relacién a la fiscalidad, el informe, apoyandose en las observaciones hechas por la Autoridad
Independiente de Responsabilidad Fiscal (Airef) en su estudio sobre la evaluacion de los beneficios
fiscales de julio de 2020, considera que dichos instrumentos de prevision privados colectivos debe-
rian tener “un régimen fiscal y juridico adecuado y diferenciado, mejorando el existente en la actua-
lidad y entendiendo que en ningun caso dichos sistemas de ahorro puedan ser considerados como
meros productos financieros”. La evaluacion realizada por la Airef de las ventajas fiscales que tienen
las aportaciones a sistemas de prevision social ponia de manifiesto que estas no sirven adecuada-
mente al objetivo de estimular el ahorro previsional a largo plazo e incluso pueden resultar negativas
para un conjunto amplio de ahorradores en funcién de diversas circunstancias®e.

A partir de las observaciones realizadas en el Informe del Pacto de Toledo, el legislador ha optado
por hacer dos propuestas de reforma de los sistemas complementarios. Estas se recogen en la Ley
11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021y tratan los dos
aspectos antes mencionados: de un lado, el impulso de los instrumentos colectivos de prevision del
segundo pilar; y, de otro, la remodelacién de los incentivos fiscales a dichos mecanismos.

Respecto a lo primero, la Disposicion Adicional Cuadragésima de la Ley Presupuestaria exige al
Gobierno que presente un Proyecto de sobre fondos de pensiones publicos de empleo en el que se
atribuya a la Administracion General del Estado capacidad legal para su promocion. De este modo,
el ejecutivo atiende al mandato contenido en el Informe del Pacto de Toledo en el que se pide que se
impulsen los sistemas complementarios de empleo y, ademas, se haga a través de instituciones sin
animo de lucro. Respecto a dichos fondos, la citada disposiciéon indica que tendran caracter abierto
en relacion con los procesos de inversion desarrollados y establece una serie de caracteristicas. De
un lado, se establece que el fondo estard integrado por planes de pensiones de empleo de aporta-

58 Airef: Estudio Beneficios Fiscales, Madrid, Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, 2020, pag. 79.
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cion definida para la jubilacién que hayan decidido adscribirse al fondo publico y asi conste en sus
especificaciones, pero también por aquellos otros planes de empleo que no hayan determinado un
fondo de pensiones especifico. De otro, se sefiala que debera existir una Comision de Control en la
gue se aprobara la politica de inversiones del fondo, constando la misma en escritura publica, no
pudiéndose modificar, salvo con autorizacidn expresa otorgada por el Ministerio de Inclusidn, Segu-
ridad Social y Migraciones. El propio Ministerio tendra derecho de veto respecto de las decisiones de
la comision de control del fondo que afecten a la estrategia de inversiéon. En relacidn a las entidades
encargadas de la gestion y depdsito del fondo la norma prevé que sean entidades privadas y que
sean seleccionadas a través de concurso competitivo abierto. Sobre estas, el Ministerio tendra dere-
cho de veto en relaciéon a su posible sustitucion. Finalmente, la norma presupuestaria alude a la po-
sibilidad de que se integren en el fondo planes de pensiones asociados de trabajadores autdnomos.

En relacion a la deducibilidad fiscal a los planes de pensiones, la Ley de Presupuestos opta por
diferenciar los limites de aportacion a sistemas de prevision, de modo que propone rebajar de 8.000
euros a 2.000 euros los limites de aportaciéon a planes individuales, al tiempo que eleva de 8.000 eu-
ros a 10.000 euros el limite para los sistemas de empleo®. Ello exigiria modificar el articulo 5.3.a) del
TRLPFP gue hasta ahora no contemplaba un régimen juridico diferenciado en este punto.

5. BALANGE FINAL: ¢EL FUTURO DE LOS SISTEMAS
COMPLEMENTARIOS DE PENSIONES DENTRO DE UN MODELO
GLOBAL DE PENSIONES GARANTISTA?

Se ha podido apreciar que en Espafa se dispone de un sistema complementario de régimen finan-
ciero de capitalizacién suficientemente asentado, con instrumentos de prevision social diferentes
gue cuentan con un marco juridico propio. Este modelo de pensiones complementarias mas o me-
nos acabado desde el punto de vista legal ha propiciado una mayor presencia de |los instrumentos
gue integran aquél en el sistema de proteccidon social. El resultado de todo ello ha sido un lento
pero progresivo crecimiento hasta ahora de las pensiones privadas. El patrimonio, por ejemplo, de
los fondos de pensiones ha tenido una evoluciéon positiva desde 1990, con tasas de crecimiento del
orden de un 20 por 100. Por su parte, las reservas matematicas de seguros han experimentado incre-
mentos en la misma direccion.

No obstante, si lo que se pretendia, en linea con lo sugerido por el Pacto de Toledo, era desarrollar
un sistema de pensiones complementarias que tendiese a generalizarse entre la poblacion, este

59  Disposicion Final Décima Segunda.
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aspecto hoy en dia no se ha materializado. La capacidad manifestada por estos instrumentos para
generalizar coberturas de proteccién social ha sido limitada hasta ahora y sus perspectivas para
los préoximos aflos No son Mmejores®®. Lo anterior se puede comprobar en la practica a través de la
incidencia que los instrumentos de Proteccion Social Complementaria tienen en el ahorro de los
ciudadanos.

En efecto, la referencia a los sistemas complementarios de pensiones, ya sean del primer pilar
como del segundo, remite a la capacidad de ahorro de una sociedad. Obviamente, dicha capacidad
va a influir de forma notable sobre las posibilidades de crecimiento que pueden llegar a tener los
mecanismos de prevision privados. En nuestro pais, en la actualidad, la tasa de ahorro bruto de los
hogares estd ligeramente por debajo de los paises de su entorno. Pero, es mas, el ahorro que se des-
tina en Espafa a complementar las pensiones publicas es muy escaso, del orden del 15 por 100 del
total del ahorro privado. El resto se destina fundamentalmente a depdsitos (un 50 por 100) y un 25
por 100 en inversiéon directa. Las familias espafnolas siguen destinando casi el 80 por 100 de su ahorro
a la inversion inmobiliaria (ahorro no financiero).

Junto a este factor estructural, esto es, la orientacion del ahorro en nuestro pais hacia los bienes
inmuebles, existe otro de caracter coyuntural que esta provocando un estancamiento en el cre-
cimiento de los instrumentos privados de prevision. Asi, la crisis y, de forma especial, las politicas
promovidas para enfrentarla (devaluacion salarial, debilitamiento de la negociacién colectiva, au-
mento del poder de direccidn empresarial en materia de determinacién de condiciones de trabajo
y salarios, etc.) afectan negativamente a esta forma de retribucion diferida. En buena |égica, si los
salarios de los trabajadores en activo estan sufriendo pérdidas de poder adquisitivo, la posibilidad de
generar instrumentos de retribucion diferida a través de la prevision social complementaria es, ne-
cesariamente, menor. Es uno mas de los multiples efectos negativos de las politicas de austeridad y
depresion de la demanda interna que estan provocando una distribucion profundamente desequi-
librada de los esfuerzos exigidos para afrontar la actual crisis econdmica.

Mas alla de estos aspectos, lo cierto es que el desarrollo de los instrumentos de previsidon privada
en nuestro pais se enfrenta a una serie de problemas desde hace bastantes afilos y que, reforma tras
reforma de caracter parcial, no se logran solventar. El primero de ellos tiene que ver con la escasa y
desigual implantacion que los sistemas complementarios tienen en el ambito laboral. Con respecto
a su insuficiente presencia en el marco empresarial, conviene subrayar que en el caso de los planes
de pensiones del sistema de empleo ello resulta decepcionante toda vez que, del total de 9 millones
de participes, s6lo 1,8 millones lo son de planes de empleo, lo que no llega ni a un 10 por 100 de la
poblacion activa. A ello hay que anadir la inexistencia de compromisos por pensiones en las PYMES,
donde trabajan la inmensa mayoria de los trabajadores. El proceso de exteriorizacion obligatoria de
los compromisos de la gran y mediana empresa ha sido culminado con éxito. Sin embargo, no se
ha producido un fenédmeno paralelo en las pequenas y medianas empresas, entre otros aspectos,
porque nunca ha habido en este tipo de empresas compromisos por pensiones de la magnitud y

60 Comparten esta opinion, ARAMBURU, J. Y CANALS, A:: “La situacion y el debate sobre la prevision social complementaria”, Ekonomiaz, nam. 85 (2014), pag. 74.
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extension que tienen establecidos una buena parte de las empresas de mayor tamano. Lo anterior,
unido a la suspensidén de aportaciones en las Administraciones PuUblicas, ha servido para que se
generalice un cierto pesimismo en relacion al desarrollo de la Proteccion Social Complementaria
en el dmbito laboral, porgue se tiene la sensacién de que el sistemma complementario de caracter
colectivo ha tocado techo.

No sdélo cabe destacar la reducida tasa de cobertura de los instrumentos privados del segundo
pilar, también en dicho ambito resulta obligado referirse a su desigual grado de implantacién. Como
ya se advirtio, los sistemas complementarios se estan concentrando en las empresas de tamano
medio y grande, referidas a determinados sectores, entre ellos el que se corresponde con la Ad-
ministraciones Publicas, siendo anecddtico en el resto. Ademas, la distribucidén de patrimonio por
persona es muy heterogénea, con unos pocos cientos de miles de trabajadores con unos importes
gue garantizan una verdadera prevision social complementaria y un gran numero de trabajadores
con unos ahorros testimoniales.

El segundo de los problemas es el referido al acceso de los ciudadanos a los sistemas de prevision
social privados. En los instrumentos referidos al llamado “tercer pilar”, el acceso a los mismos se ha
producido hasta ahora mas bien con el objetivo de reducir la factura fiscal que con la finalidad de esta-
blecer una herramienta de complementacidn de las pensiones publicas. En el ambito del “tercer pilar”,
y en concreto en los planes de empleo, un obstaculo fundamental al desarrollo de la Proteccion Social
Complementaria en el ambito de las relaciones de empleo se produce con la exigencia de una cierta
antiguedad en la empresa para el acceso al plan como participe. Ello supone dejar fuera de los siste-
mas complementarios de prevision empresarial a centenares de miles de trabajadores temporales.

El tercero de los inconvenientes que estd presentando la Proteccion Social Complementaria tie-
ne que ver con el creciente desequilibrio que se produce entre los instrumentos de prevision en
aspectos como su cobertura, volumen de aportaciones/primas, patrimonio, derechos econémicos o
consolidados, rentabilidad, etc. En lo que respecta a la cobertura de las contingencias, el desarrollo
de los instrumentos ha sido légico: esto lleva al instrumento del plan de pensiones a protagonizar
la cobertura de la contingencia de jubilacion, reservando a los contratos de seguros el papel mas
destacado en materia de contingencias de riesgos (invalidez y fallecimiento).

En el marco de los planes de pensiones de empleo, se destaca la creciente desigualdad que se
produce entre los trabajadores, siendo el perfil de este un trabajador fijo de una gran empresa del
sector energético o de telecomunicaciones, lo que supone excluir a la inmensa mayoria de la pobla-
cion®. Entre planes de pensiones de empleo y planes de pensiones individuales las diferencias son
bastantes acusadas, tanto en volumen de aportaciones y saldo medio de los derechos consolidados,
mayor en los de empleo frente a los individuales. Las diferencias también se muestran en dos as-
pectos esenciales: de un lado, las comisiones de los planes individuales son mayores frente a los del
sistema de empleo; por otro, la rentabilidad es mayor en los segundos.

61  SUAREZ CORUJO, B..El sistema puiblico de pensiones: crisis, reforma y sostenibilidad, Valladolid, Lex-Nova, 2014, pag. 313.
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Los desequiilibrios entre el segundo y el tercer pilar de la Proteccion Social Complementaria son
evidentes. En relacién a los instrumentos del segundo, se ha paralizado la creacidén de nuevos pla-
nesy seguros colectivos en los ultimos afos. Por su parte, los planes de prevision social empresarial
han tenido un escaso recorrido hasta ahora. Lo anterior contrasta con los instrumentos de prevision
individual, que siguen con una tasa de crecimiento constante, aunque también con cierto estanca-
miento, pero incluso con una evolucidn positiva en los planes de previsidon garantizados. Esto ultimo
debe conectarse con los cambios que se estan produciendo en relacion con la vocacion inversora de
participes y asegurados. La crisis econdmica habia orientado a los inversores a contratar productos
con vocacion inversora en renta fija o productos que juegan una parte minima en renta variable.
Esta tendencia todavia es mas nitida si se analiza la situacion de los fondos garantizados que actual-
mente se encuentra en pleno auge®.

El dltimo de los problemas a los que se enfrentan los sistemas complementarios es el de garanti-
zar que dichos mecanismos se comporten como auténticos sistemas de seguridad capaces de aten-
der sus compromisos de prevision asumidos. En Espafa, como en el resto de los paises de la OCDE,
los sistemas complementarios de capitalizacion se han orientado hacia el modelo de contribuciones
definidas, lo que supone trasladar al participe el riesgo de las inversiones. Los factores financieros y
econémicos, entre ellos, la rentabilidad del fondo durante toda la vida activa, los gastos de gestion,
los costes de segurosy rentas vitalicias, tipos de interés, tablas actuariales, etc., se convierten en deci-
sivos a la hora de determinar el célculo de la pensiéon de los participes, tanto o mas que el esfuerzo de
cotizacion de éstos o del promotor del plan. La actitud de los gestores resultara fundamental no sélo
en la busqueda de la mayor rentabilidad posible de los recursos invertidos sino también respecto de
una eventual depreciacién de los fondos. Precisamente, en una época como la actual, se ha podido
comprobar la enorme volatilidad del valor de los derechos consolidados tanto en los planes de em-
pleo como individuales simplemente por la inestabilidad de los mercados. Pero en anos anteriores,
siendo la situacién econémica propicia, se ha puesto de manifiesto una escasa rentabilidad de los
fondos tanto del sistema individual como de empleo®.

Aparte de los cuatro problemas sefialados de forma muy breve, existen importantes sectores en
nuestro pais que consideran que los principales obstaculos al desarrollo de las pensiones privadas
son, de un lado, la elevada tasa de sustitucidn de las pensiones publicas y, de otro, la voluntariedad
del modelo. Respecto a lo primero, se argumenta que las altas tasas de sustitucion del sistema publi-
co han repercutido en el desarrollo del segundo y tercer pilar de previsiéon. En linea con los trabajos
de la OCDE, se sostiene que a medida que aumenta el nivel de prestaciones del sistema publico
de pensiones menor es el grado de participacidon en instrumentos de prevision privados colectivos
o individuales. Precisamente, siguiendo este criterio, la Ultima de la reforma de la Seguridad Social
mejora las perspectivas de crecimiento de las pensiones privadas, ya que segun los calculos realiza-
dos la Ley 27/2011 va a reducir la tasa de reemplazo al 73,9 por 100 frente al 81,2 por 100 antes de la
reforma para un trabajador con carrera completa.

62 FERRUZ AGUDO, L. Y LOPEZ ARCEIZ F.J.: "Fondos de Pensiones: Normativa, impacto financiero y situacion actual”, Andlisis Financiero, num. 121, 2013, pag. 84.

63  FERNANDEZ P.Y BERMEJO, V. J.: "Rentabilidad de los fondos de pensiones en Espaiia, 1991-2007", Universidad de Navarra, 2008, pag. 14.
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En lo que concierne a la voluntariedad, se considera necesario romper con dicho modelo optan-
do por hacer obligatoria la participacion en sistemas de complementacion privada de pensiones,
sobre todo en el ambito del segundo pilar. Para compensar la previsible disminucidon en términos
porcentuales de la pensidon publica, se aboga por la adhesién obligatoria a dichos sistemas, de forma
gue los espafoles se puedan jubilar con dos fuentes de renta: una del sistema de reparto y otra del
sistema de capitalizacion.

Se puede comprobar, asi, que el reforzamiento de los sistemas complementarios pasa por la su-
peracion de los problemas que descritos brevemente, lo cual puede hacerse desde diversas opcio-
nes de politica legislativa. Desde luego, cabe estar de acuerdo con gran parte de los autores que en
la actualidad sostienen que el campo de acciéon de los sistemas complementarios se va a ensanchar
como consecuencia del recorte de la accion protectora publica, mas alla de que aqui se mantenga
una posicion critica respecto a ese recorte o contraccién del sistema publico de pensiones. Este rea-
juste permite vislumbrar el siguiente paso en la reconfiguracién del modelo de proteccidn social en
nuestro pais: una reforma normativa de la Proteccion Social Complementaria con el fin de impulsar
su desarrollo. Pues bien, ante la perspectiva de que la gran reforma en el futuro sea la de la protec-
cion social privada, conviene formular algunas propuestas®.

Habria que volver a recordar, en primer lugar, el diferencial existente entre el salario previo a la
jubilaciény la pensidn publica contributiva a la que se tiene derecho. Hay, en este sentido, suficiente
margen para la intervencion de la prevision social privada sin necesidad de reclamar un repliegue
del sistema publico y obligatorio. En este punto, resulta obligado insistir en la importancia que tie-
nen los niveles salariales sobre el grado de desarrollo de los sistemas complementarios.

En segundo lugar, debe seguirse apostando porque los instrumentos de prevision social priva-
dos sean un régimen voluntario y complementario del sistema publico y obligatorio de proteccion.
Cuestion distinta es defender igualmente la introduccidn de elementos de obligatoriedad en la con-
tratacion o en la promocién de instrumentos de Proteccidén Social Complementaria a través del
mercado laboral, en linea con lo establecido en Nueva Zelanda a través del conocido como “Kiwi-
saver”. En resumen, abogariamos por el mantenimiento de un sistema de prevision ocupacional,
de caracter voluntario y capitalizacién individual, pero con formulas de adhesién automatica y libre
desafiliacion, con un acceso inmediato en el sistema desde el ingreso en la empresa, eliminando los
periodos de espera (antiguedad o tiempo de servicios previo).

Para que la cobertura que ofrecen los sistemas de prevision complementarios alcance a una
poblacién cada vez mas amplia se tiene que potenciar los mecanismos del segundo pilar, es decir,

64  Siguen siendo plenamente validas las que se recogen en MONEREQ PEREZ, J.L. Y FERNANDEZ BERNAT, J.A:Planes y Fondos de Pensiones: propuestas de re-
forma, Madrid, Documento de Trabajo, Fundacion Alternativas, niim. 137, 2008. Otras propuestas muy interesantes, en el marco del debate de la financiacion
del sistema publico de pensiones, se pueden encontrar en VV.AA:: Financiacién del Derecho a pensiones publicas suficientes: alternativas sostenibles desde el
lado de los ingresos, Documento de Trabajo/Grupo de estudios sobre “pensiones suficientes, sequridad social universal y democracia”, Fundacion Francisco
Largo Caballero, 2017; MONEREQ PEREZ, J.L: "Notas sobre la sostenibilidad economica y social de las pensiones en la perspectiva constitucional y legal.

Propuestas de reforma", en Derecho de las relaciones laborales, nim. 2 (2018).
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los de caracter profesional ligados a la relacion laboral. Es ésta la tendencia reformista que siguen
los paises de nuestro entorno, con la cual se persigue la materializacién de férmulas de capitaliza-
cion en los sistemas de proteccion social concertadas a nivel empresarial o sectorial. Para ello, y en
linea con lo sugerido en el Ultimo Informe del Pacto de Toledo, habria que seguir avanzando por el
cauce de la negociacion colectiva como via estratégica de generalizacion de la prevision social com-
plementaria. Se debe seguir potenciando el papel de la negociacion colectiva, muy especialmente
en lo que se refiere a la instauracién e implantaciéon a través de ella de planes sectoriales o de pro-
mocién conjunta. Como se ha podido comprobar, estos planes tienen una nula o escasa presencia,
pese a que los mismos presentan una serie de ventajas indudables frente a los planes de pensiones
de caracter empresarial (racionalizacién de costes para las empresas implicadas, comisiones mas
bajas de las entidades gestoras y depositarias, etc.). Se trata, por lo demas, de la mejor (cuando no la
Unica) opcién para que los planes de pensiones del sistema de empleo continden creciendo dado
el volumen de trabajadores pertenecientes a pequenas y medianas empresas sometidos gran parte
de ellos a convenios de sector.

La apuesta que se hace por fomentar la incorporacién automatica de los empleados a esquemas
de capitalizacién que tengan su origen en la negociacidn colectiva no se acompasaria de modo
adecuado con la posibilidad de que las empresas puedan cumplir con dicho cometido con el ofreci-
miento al empleado de un instrumento del tercer pilar. No es ésta la mejor opcién si lo que se quiere
es generalizar las formulas de prevision del segundo pilar. Por ello, consideramos una opcidén ade-
cuada la creacién de un fondo publico en el que se puedan adscribir planes de empleo de reducida
dimensién. En todo caso, falta concretar muchos aspectos sobre el mismo, especialmente todo lo
relativo a su naturaleza, desarrollo y financiacion.

El caracter preferencial que se le otorga a la via ocupacional o colectiva frente a la individual en
materia de prevision social obliga necesariamente a una diferenciacion de los sistemas de empleo
de los individuales. Los primeros nacen de la negociacion colectiva y las aportaciones constituyen un
“salario diferido”(en el sentido econdmico de la expresion; y no en el sentido estrictamente juridico
ex articulo 26 del ET) mientras que los sistemas individuales responden a decisiones de ahorro de
aquellas personas con capacidad, por ello, en ocasiones constituyen un sistema de optimizacion fis-
cal cuando no un requisito impuesto por las entidades financieras para la obtencién o mejora de las
condiciones de los préstamos®s. En base a lo anterior, se hace necesaria la delimitacion y separacion

65 Conindependencia de nuestro LPFP y dentro del Derecho Econémico y de la Competencia de la Union Europea, resulta harto significativa la logica de un tipico
sistema individual como el requlado en el Reglamento (UE) 2019/1238 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, relativo a un producto
paneuropeo de pensiones individuales (PEPP). Ciertamente, la logica “individualista” y "mercantil” de ahorro y de libertad de mercado de este “producto
paneuropeo” es patente. Se entiende por “producto paneuropeo de pensiones individuales o “PEPP": un producto de pensiones individuales de ahorro a largo
plazo, que ofrece una empresa financiera apta con arreglo al articulo 6, apartado 1, en el marco de un contrato de PEPP, y que suscribe con un ahorrador
en PEPP, o una asociacion de ahorradores en PEPP independientes en nombre de sus miembros de cara a su jubilacion, con una posibilidad de rescate
estrictamente limitada o nula a e inscrito de conformidad con el presente Reglamento”. El Capitulo IIl del referido Reglamento (UE) regula la “Promocion y
portabilidad transfronteriza del PEPP" en el marco de la libre prestacion de servicios y libertad de establecimiento por parte de los promotores del PEPP y
los distribuidores de PEPP.
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de ambos sistemas en aspectos como los incentivos fiscales y los limites de aportaciones diferen-
ciados, entre otros. En esta linea se mueve |la propuesta contenida en la Ley de Presupuestos y que
consideramos muy pertinente por todo lo comentado.

El sistema, ademas, deberia orientarse hacia la percepcién de las prestaciones complementarias
en forma de renta. Deberia abordarse la posibilidad del establecimiento de medidas correctoras que
incentiven el cobro de las prestaciones en forma de renta. A nuestro juicio, lo mas apropiado desde la
perspectiva de esa funcion social que se le otorga a los planes de pensiones como es la de servir de
complemento a la pensién de jubilacion recibida desde el sistema publico es que se de preferencia
a esa modalidad de cobro.

Por lo demas, el modelo de planes privados que se conformara en el futuro debe partir del he-
cho indubitado de que la adquisicion y consolidacion de derechos se produce de forma automatica
desde el momento que se efectda la aportacion. Ello impediria, por ejemplo, una introduccion de
porcentajes de adquisicion de derechos consolidados de manera creciente o constante y lograr el
100 por 100 de los mismos después del transcurso de un determinado periodo.

Finalmente, el sistema complementario deberia introducir suficientes dosis de flexibilidad con
respecto a elementos como la posibilidad de realizar disposiciones de anticipadas de recursos bajo
determinados requisitos y una eventual movilizacién de derechos econémicos/consolidados entre
diferentes instrumentos.

Si se observa atentamente estas reformas de una proteccion social complementaria que tenga
una dimensidn subjetiva mas amplia y respete el caracter estrictamente complementario de los
regimenes publicos de la Seguridad Social (articulo 41 CE) puede ser un instrumento que garantice
el bienestar de los pensionistas (articulo 50 CE). Para esa combinacién publico-privado en el sistema
de pensiones, el sistema publico debe garantizar los principios de solidaridad intergeneracional,
suficiencia prestaciones (pensiones publicas de calidad en cuanto al nivel de desmercantilizacion
gue satisfagan para los sujetos protegidos) y equidad prestacional. Ello no significa que los sistemas
complementarios tengan un espacio vital marginal, pues siempre el nivel de cobertura de las pen-
siones publicas no sera capaz de garantizar el cien por cien del promedio de las rentas de activos,
por una parte, y por otra, porque los sujetos protegidos pueden desear —y estar en condiciones de
poder hacerlo— una mejora complementaria o suplementaria de la proteccion dispensada por la
cuantia de la pensidon publica basica. Lo que no encuentra cabida en el bloque constitucional de
regulador de las pensiones es la teoria de los “vasos comunicantes” (articulos 41, 50, en conexién con
la clausula de apertura hermenéutica ex articulo 10.2 y con los articulos 93 a 96 de la Constitucion),
en virtud de la cual las pensiones privadas se alimentan de los recortes crecientes en el nivel de su-
ficiencia de las pensiones publicas (lo que conduciria a implantar un modelo residual de pensiones
publicas y a la re-mercantilizacion de espacios funcionales propios del sistema publico). Este mo-
delo de re-mercantilizacion partiendo de la una deliberada insuficiencia manifiesta en la cobertura
de la pensidon publica para propiciar el acrecentamiento de la pensidn privada de sustitucion —no
de complementacién— supondria una ruptura del modelo de suficiencia garantista que se opone
frontalmente a la garantia constitucion establecida en los articulos 41y 50 CE y al estandar mundial
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multinivel al que reenvia o remite en via interpretativa el articulo 10.2 CE (en relacion con los articu-
los 93 a 96 de la Norma Fundamental). Es suficiente reparar, paradigmaticamente, en el contenido
esencial de los derechos de Seguridad Social ex articulo 12 de |la Carta Social Europea Revisada de
1996 para verificar la ruptura del modelo garantista que ello supondria®®. La privatizaciéon parcial de
ambito funcionales del sistema publico de pensiones (sea por la via de la privatizaciéon explicita,o sea
por la via de la privatizacion “implicita”) seria mas un problema que una solucién, entre otras cosas
porque los proveedores de pensiones privadas no podran ofrecer un sistemas seguridad equipara-
ble al que dispensa el sistema publico (Esta opcidén liberalizadora —propia de un discurso neolibe-
ral— suele ocultar los costes reales de las pensiones privadas, por lo demas, poco seguras porgue
se enmarcanen una arriesgada légica de financiarizacion del orden econdmico). Por lo demas, las
personas mayores ostentan un derecho social a través de un régimen publico de pensiones de ma-
nera que no tengan que “comprobarlo” como si fuera un articulo de comercio (provisién privada
mercantil). La sostenibilidad socialparte de la experiencia —y no solo de la conviccion— de que los
derechos relativos a la pensién publica no tienen por qué ser objeto de recorte necesario, por ser su-
puestamente “insostenibles”. El sistema publico de pensiones en el marco del Estado Social (que no
deberia convertirse en un “Estado de Mercado”) surgid y se consolidé después para resolver las insu-
ficiencias intrinsecas del mercado y de los instrumentos de aseguramiento comerciales a través de
la concepcién/invencion de los derechos sociales como verdaderos de “desmercantilizacion” mate-
rial relativa de los modos de satisfaccion de las necesidades sociales consideradas fundamentales®’.
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