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Prólogo


A partir de las movilizaciones sociales, ocurridas entre los años 2019-2021, la Universidad Nacional de Colombia-Vicerrectoría de Investigación y Extensión convocó a una reflexión académica de carácter colectivo, cuyo propósito era estudiar y analizar las raíces de estas inconformidades y buscar posibles alternativas de solución a las demandas que se habían expuesto en las calles por parte de ciudadanos, obreros, maestros, estudiantes universitarios, ambientalistas, comunidades indígenas, grupos feministas y otros colectivos que denunciaban las insuficiencias y brechas de la educación pública, las precariedades de acceso al trabajo, a la salud y a la educación superior, entre otras reivindicaciones sociales.


Serían las cátedras nacionales los espacios apropiados para adelantar las convocatorias a investigadores, docentes y expertos, así como a los estudiantes interesados en dichas reflexiones, para que expresaran, en el plano del sistema pensional que nos ocupa, estudios y evaluaciones sobre los diversos componentes de los regímenes pensionales colombianos, que de por sí evocaban unas miradas internacionales, otras regionales y las propias sobre un fenómeno económico y social que preocupa a todos los ciudadanos.


Esta convocatoria se haría en el marco de las líneas de investigación y formación en el derecho del trabajo y de seguridad social de la Facultad de Derecho, Ciencias Políticas y Sociales y del Centro de Pensamiento en Salud, donde se centrarían los esfuerzos académicos para estudiar la realidad y perspectiva del fenómeno pensional, bajo los escenarios jurídicos, económicos, demográficos y sociales. Para tal efecto, se invitó a investigadores y académicos, nacionales e internacionales, quienes abordarían para su análisis algunos de los tópicos más relevantes sobre la configuración, desarrollo, logros e insuficiencias de los dos regímenes pensionales que estructuran el sistema pensional dual o paralelo, cuyo modelaje se comparte solamente con el Perú en el ámbito latinoamericano.


El texto recoge diferentes enfoques, teorías y prácticas de las políticas de seguridad social en pensiones; de la misma forma, evalúa los diseños y puesta en marcha de los dos regímenes pensionales, haciendo caso omiso de los regímenes de transición, especiales y excluidos, que según el Acto Legislativo 01 de 2005 expiraron en el 2010. Sin embargo, la ley deja algunos de ellos vigentes hasta la fecha: los de las fuerzas militares y el presidente de la República.


En el sistema dual cohabitan dos regímenes: uno de ellos, de naturaleza pública, de larga tradición en los escenarios de la seguridad social en los países de Occidente, con una gestión pública en manos del Estado, alberga el régimen de prima media; y un segundo régimen de seguridad social, de tendencia privatista, que se incorpora al espacio institucional a partir de la reforma pensional de Chile en el año 1981, bajo el concepto de una protección individual por la vía del ahorro personal y con una administración de los recursos económicos por parte de los fondos privados de pensiones.


La idea de la seguridad social y la construcción del conjunto de sus instituciones es producto de los postulados sobre la protección de las personas en el mundo moderno; idea que se entrelaza con la construcción del sistema democrático, con los conceptos de igualdad ante la ley y de ciudadanía social. Inicialmente, se estructura una demanda de protección social y seguridad en el trabajo, originados en la naciente clase trabajadora de la sociedad industrial, capitalista.


Estas ideas tienden a generar solidaridad entre los ciudadanos, para satisfacer las necesidades sociales de alimentación, de atención en salud, de respuestas a los riesgos del trabajo, ora sea, por los accidentes en sede laboral ora sea por la disminución de los ingresos o rentas del trabajo. Esta solidaridad se vuelve más apremiante para aquellos ciudadanos que inician la etapa final de su ciclo de vida, cuyas actividades estuvieron ligadas permanente o intermitentemente a los circuitos de trabajo, cualesquiera fueran sus formas: asalariadas, no asalariadas, precarias, por cuenta propia, independientes, asociadas o informales. Se predica que entre más avancen los años de la vida de los trabajadores serán menores las participaciones en los procesos de producción, generarán menos valor, pero aumentarán las necesidades de protección social.


La respuesta institucional a ese conjunto de demandas de protección será dada —en su origen— por el Estado alemán, el cual estructuraría en un conjunto de leyes la protección solicitada por el movimiento obrero asalariado e industrial; se expiden las normas sobre seguridad social desde 1883 hasta 1889 en las áreas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; y en los dominios de la salud, de la invalidez y de la vejez mediante la creación de ordenamientos jurídicos que reconocieron prestaciones de carácter económico y asistencial.




Los precedentes históricos de la seguridad social de las personas frente a los riesgos sociales tienen sus primeras manifestaciones en la Europa del siglo xVI, bajo las formas del asistencialismo, como se instituyera en el Reino Unido con la promulgación de la Ley de Pobres (Poor Law, 1530). En los estudios de los profesores Van Parijs y P. Vanderborght (Ingreso básico. Una propuesta radical para una sociedad libre y una economía sensata, 2017), se señala el novedoso libro de Juan Luis Vives De subventione pauperum traducido al español como Tratado de socorro de los pobres, publicado en 1526, en el que se hace un primer llamamiento para desarrollar un programa de asistencia pública dirigido a los pobres; según los autores, fue la primera forma que adoptó eso que ahora se llama Estado de Bienestar. Estos enfoques asistencialistas continuarán bajo las formas del mutualismo y los movimientos de carácter caritativo, animados, por los protestantes o por los católicos.


Luego de estructurar el sistema de seguridad social en la República de Bismarck, cuyo centro era el trabajo asalariado, urbano e industrial, se ha de extender a otros colectivos de trabajadores, igualmente asalariados, como los empleados públicos, los trabajadores de empresas del Estado, de agricultores, de marinos, de comerciantes y otros. Varía el contenido, el tipo de prestaciones, las poblaciones objeto de protección; formalizada y bajo la esencia del new deal en el escenario de la gran depresión de los Estados Unidos, se expide la Ley de Seguridad Social (Social Security Act, 1935). Posteriormente y con otro enfoque sobre la seguridad social, se presentará en 1942, en el Reino Unido, el innovador informe Beveridge con una concepción universalista. El Estado asume la rectoría del sistema y los ciudadanos en su conjunto aportarán con sus impuestos el sostenimiento económico del modelo. El marco institucional y normativo se consolidará con la Declaración de Filadelfia, en 1944, donde se hace la primera declaración internacional de derechos y donde se afirma que “una paz permanente sólo puede basarse en la justicia social” y que “el trabajo no es una mercancía” y reconoce que “la pobreza, en cualquier lugar, constituye un peligro para la prosperidad de todos”. Esta declaración se complementará con los mandatos de la Organización de las Naciones Unidas que en 1948 expide la Declaración Universal de los Derechos del Hombre.


En la ruta para extender la seguridad social a un número cada vez más amplio de ciudadanos, se han estructurado dos grandes modelos que influirán en la construcción de la institucionalidad en Colombia y en los países latinoamericanos: el modelo Bismarck y el modelo Beveridge. El primero reposa sobre la solidaridad intergeneracional y una base social, estructurada sobre una comunidad de trabajadores asalariados; los agentes económicos, sean ellos el empleador, el trabajador y el Estado, aportarán recursos económicos para hacer sostenible el sistema en un horizonte razonable de tiempo; los mecanismos de protección formal sobre los riesgos sociales se construirán sobre el estatuto del trabajo; y las variables dominantes serán la edad, el tiempo de servicios y la tasa de remplazo.


El segundo, el modelo Beveridge, parte de los principios de la universalidad, unidad y uniformidad; los mecanismos de protección cubren a todos los ciudadanos, sin tener presentes sus niveles salariales, pero sí sus formas de vida. El garante del sistema ha de ser el Estado, con el deber de universalidad, apalancado por los impuestos de los ciudadanos. Da fundamento a este modelo la teoría de la ciudadanía social, elaborada por el profesor Marshall, la cual requiere para su desarrollo un soporte en las instituciones del Estado de Bienestar (Walfare State), fundado en el principio de igualdad. Este enfoque precisa que la ciudadanía cuenta con tres componentes: el civil, el político y el social; este último incluye la seguridad económica, para quienes cesan su vida activa laboral y pasan al estadio de la vejez.


En las disertaciones de quienes participaron con sus análisis y tesis en la elaboración de este libro de reflexión colectiva, se pueden identificar enfoques analíticos que subrayan los componentes de un sistema de seguridad social con fundamento en la sociedad asalariada; otro grupo de investigadores enfatizaron en las perspectivas de la protección social, escenario que acentúa la redistribución de la riqueza y del cual se predica que abre las puertas para la creación de una renta básica o renta solidaria, para el conjunto de ciudadanos carentes hoy en día de protección social.


La primera tendencia, cuyo soporte teórico es la seguridad social, se relaciona con el reconocimiento de los derechos generados en el trabajo dependiente y las protecciones sociales que de allí se derivan, en el marco de un mercado de trabajo formal, de intercambio, regulado por el Código Sustantivo de Trabajo y de las normas específicas protectivas, como la Ley 100 de 1993, la Ley 797 de 2003 y el Acto Legislativo 01 de 2005. Bajo esta tendencia, los riesgos sociales más protegidos serían i) el desempleo, ii) los accidentes de trabajo y los riesgos laborales, iii) la enfermedad general, iv) la invalidez y la muerte y v) la vejez. La OIT ha estructurado el conjunto de riesgos sociales como un mínimo de seguridad social en el Convenio 102 de 1952, entre otros instrumentos internacionales; este convenio aún no ha sido ratificado por Colombia.


A pesar de reconocer que el modelo de seguridad social en Colombia tuvo su referente en el esquema de prima media del modelo bismarckiano y se complementa en 1993 con el régimen de ahorro individual, surgen varios interrogantes sobre la insatisfacción de sus resultados: ¿qué elementos han impedido el crecimiento y la extensión de la protección social al conjunto de todos los colombianos?, ¿al ser el trabajo dependiente el eje de las fuentes de afiliación, cotización y sostenimiento del sistema, significa que el estancamiento en la creación de empleos formales en la estructura productiva repercute negativamente en el crecimiento efectivo de la seguridad social?, ¿en el diseño de sistema dual se presenta solidaridad para los trabajadores y empleados del régimen pensional público e insolidaridad para quienes se afilian al régimen pensional de ahorro individual?, ¿al ser competitivos los dos regímenes pensionales, prima media y capitalización, se logrará superar la baja cobertura y los resultados desiguales de cara al acceso y reconocimiento de una pensión?, ¿podrán sobrevivir los dos regímenes estructurados con parámetros diferentes?


En los escritos se han de encontrar respuestas a algunos de estos interrogantes, bien sea por las líneas de las reformas de carácter estructural, por estrategias de carácter paramétrico de carácter coyuntural; bien por sustitución del sistema dual o, como lo predican algunas agencias internacionales, los cambios se darían en el manejo de las edades, tiempos de cotización, subsidios, límites al salario mínimo legal mensual y de las tasas de reemplazo y las brechas de género. En el centro de la discusión sobre los posibles caminos de reforma en el sistema dual habrá que buscar alternativas para superar el no acceso a la seguridad social de los ciudadanos, la insuficiencia de las pensiones actuales, la incorporación a la protección de esa inmensa cantidad de trabajadores informales, cuenta propia, pequeños y medianos empresarios, y trabajadores independientes.


Los textos tienen vocación de contribuir al debate sobre la reforma pensional; indagar sus causas, sus orígenes y de cara a las evaluaciones parciales o universales poner en discusión los elementos que pueden facilitar una reforma pensional. No se trata de encontrar una única respuesta de posibles soluciones, pero sí de tocar los componentes sensibles para lograr por la vía de la seguridad social el posicionamiento de una ciudadanía social. La seguridad social creció con la construcción del Estado democrático y es una de sus columnas vertebrales. A mayor número de ciudadanos protegidos, bajo diversas modalidades, mayor será la participación de los ciudadanos en la vida democrática; las alternativas para cubrir a un número mayor de colombianos, de cara a los riesgos sociales, facilitaría —como lo sugiere el modelo de Beveridge— que las personas puedan quedar cubiertas desde la cuna hasta la tumba.


Una reforma debe estructurarse sobre las bases del Estado social y democrático de derecho, donde se reconocen y se afirman los derechos individuales y también los derechos sociales; las pensiones como forma de protección social han sido identificadas como un derecho social fundamental y los organismos internacionales las promulgan como parte del grupo de los denominados derechos humanos. Un gran aporte sobre el nuevo enfoque para “repensar” los regímenes pensionales lo generó la OIT con la Recomendación N.° 202 de 2012 sobre el piso de protección social, pero no como estrategia aislada o focalizada solo para grupos vulnerables, sino como parte del sistema integral de seguridad social. Este ciudadano, centro de la protección, debe estar incorporado como eje del nuevo diseño de la institucionalidad de la seguridad social, que supere la dualidad generada en el mercado de trabajo —formal e informal, contributivo o no contributivo— y que supere la dualidad en el diseño de los regímenes competitivos, que no han dado sino resultados de insatisfacción social a los ciudadanos.


Esta cátedra agradece el aporte de la Vicerrectoría de Investigación y Extensión de la Universidad Nacional de Colombia por impulsar estas iniciativas. De la misma forma, agradece a cada uno de los investigadores y académicos que intervinieron, cuyo único propósito ha sido el de contribuir al debate abierto y público, en la sociedad colombiana, sobre los enfoques y propuestas para superar la precaria situación del sistema de seguridad social, lleno de incertidumbres, con nuevos riesgos procedentes de la globalización y de la incorporación en la vida ciudadana de las tecnologías que acompañan la cuarta revolución industrial y demandan nuevas formas de protección social y de superación de las brechas de género.


Para ilustración al lector, se presentan los perfiles de cada autor y de su disertación, organizados en los ejes temáticos que contiene este libro, a partir de su estructura en cuatro apartes.


El primer aparte, denominado Escenarios Jurídicos de las Reformas Pensionales, desde una perspectiva internacional, está conformado por siete capítulos divididos en un apartado internacional y uno nacional. Para el caso del enfoque internacional, el capítulo del profesor José Luis Monereo, titulado “Por un enfoque garantista del modelo global de pensiones públicas y privadas” plantea algunas propuestas ante la posible reconfiguración de modelos de protección social a través del reforzamiento de los sistemas complementarios. Expone el papel que ha tenido el Pacto de Toledo como instrumento político para el análisis y seguimiento de los problemas estructurales del sistema de seguridad social y de las principales reformas. Profundiza en el modelo de protección social complementaria vigente, resultado de intervenciones normativas de diferente signo, el cual considera con una relativa estabilidad reciente, un régimen financiero de capitalización suficientemente asentado, con instrumentos de previsión social diferentes que cuentan con un marco jurídico propio, pero con dificultades para generalizarse entre la ciudadanía española. Luego, realiza un balance de los sistemas complementarios de pensiones desde una perspectiva de modelo global garantista, presentando los problemas en el desarrollo de los instrumentos de previsión privada, los cuales considera no solventables mediante reformas parciales. Finalmente, el autor concluye que el reforzamiento de los sistemas complementarios pasa por la superación de los problemas desde diversas opciones de política legislativa, para lo cual plantea algunas propuestas concretas.


De otra parte, la profesora Belén Alfonso-Olea, en su escrito titulado “El objetivo protección social en el ámbito internacional”, desarrolla el concepto contemporáneo de Protección Social construido por la comunidad internacional, con el liderazgo de la OIT, interpretado como uno de los pilares del trabajo decente, que busca “fortalecer la salud, las habilidades y las capacidades de las personas, para que puedan participar plenamente en la vida económica y social”. El apartado concluye que el constructo de trabajo decente produce la irrupción de la ética en el Derecho Social Internacional y su materialización depende de una suficiente Protección Social, alcanzable necesariamente a través del diálogo social.


En tercer lugar, el profesor Luis Mendoza Legoas en su escrito de “Los convenios de la OIT en materia pensionaria y su influjo en las reformas previsionales” presenta una revisión de algunas normas internacionales de trabajo en materia previsional para el contexto actual del debate sobre una reforma pensionaria en Colombia. Procura ofrecer una reflexión sobre la oportunidad para introducir en la agenda los fines de los sistemas pensionales a la luz de tales convenios. De esta forma, se sitúa en el espacio de Colombia, con un contexto más inmediato (los países de la Comunidad Andina de Naciones) para pasar revista por las obligaciones contenidas en estos instrumentos y su correlato respecto a lo avanzado en el país, conforme consta en documentos técnicos de la propia OIT. Mendoza destaca la necesidad y pertinencia de la participación del diálogo social con representantes de los actores sociales y otros actores con interés en el sistema, en los procesos de reformas.


Ahora bien, desde la perspectiva nacional, se encontrarán las siguientes posturas conceptuales. En el texto denominado “Repensar los sistemas pensionales”, escrito por el profesor Hernando Torres Corredor, se recogen los principales hitos en la historia de las ideas en materia de protección social y pensional, iniciando con la transición de las formas tradicionales de protección social de la premodernidad hacia las nuevas formas de la protección centradas en el individuo, partiendo del concepto de inseguridad social de Castell en busca de los escenarios de protección haciendo especial énfasis en el desarrollo de los derechos desde las revoluciones liberales y la primera revolución industrial; y como el desplazamiento social, la precariedad laboral y del subempleo agotaron las formas inespecíficas y demandaron formas específicas como derechos sociales y su apropiación, bajo el halo de la propiedad social. A continuación, desarrolla el concepto del seguro como herramienta de solidaridad en el marco de la centralidad del trabajo y la nueva condición obrera con el fortalecimiento de sus organizaciones, de manera paralela a la limitación del sistema de regulación social por los principios de responsabilidad individual y contractual de los procesos de industrialización, que en conjunto generaría el escenario para la creación de los seguros sociales en el modelo bismarckiano y medio siglo después, en plena Segunda Guerra Mundial, el modelo de seguridad social alterno, propuesto por el profesor Beveridge, que sugiere cubrir los riesgos sociales tomando como fundamento los recursos de los impuestos para lograr un cubrimiento generalizado a toda la población. El texto pone en contexto la manera en que las ideas dan sentido a la realidad, específicamente en el espacio latinoamericano, deteniéndose en la reflexión de uno de los principales principios y aspiraciones de cualquier sistema de seguridad social como es la universalidad y las reformas que se han llevado a cargo, siempre a la luz del otro principio rector como es el de la sostenibilidad financiera. Posteriormente, aborda el escenario colombiano y su particular configuración dual que ha exacerbado las brechas sociales de un país ya de por sí bastante desigual, haciendo referencia también a los programas asistenciales y al piso de protección social, mecanismo que aunque bautizado con las mismas palabras dista bastante del concepto construido en el seno de la Organización Internacional del Trabajo. Finalmente, el texto atiende la pregunta sobre la suficiencia de las prestaciones y concluye con los elementos a tener en cuenta para estructurar una reforma pensional.


De otra parte, los autores Diana del Pilar Colorado y Cristian Andrey Urrego Rojas, en su escrito “El cierre de las brechas de género en el sistema de seguridad social en pensiones: un compromiso pendiente”, exponen algunos parámetros básicos, sin pretensión de abarcar la totalidad de posibilidades, que podrían acometerse como causas o factores condicionantes de los tratos desiguales de las mujeres en el sistema pensional colombiano; teniendo como contexto necesario las condiciones de desigualdad en ese mismo plano, en una perspectiva internacional o mejor, respecto a otros países. Después, detalla algunas brechas presentes en el citado sistema y, por último, expone algunas de varias vías posibles de corrección a dichas fisuras en torno al acceso y contenido de las prestaciones pensionales.


En el caso del autor Carlos Cortés Riaño, en su disertación “Afiliación y traslado de régimen pensional: legislación y jurisprudencia”, realiza un análisis legal y jurisprudencial de la afiliación y el traslado de régimen pensional en el sistema dual de pensiones colombiano. El texto aborda las alternativas legales de las que dispone el afiliado para exigir el traslado, la improcedencia de la invalidación del traslado cuando quien demanda es un pensionado por ser la calidad de pensionado una situación jurídica consolidada, la imprescriptibilidad de la acción judicial en derechos pensionales, la inversión de la carga de la prueba en favor del afiliado, las consecuencias de la ineficacia del traslado, entre otros aspectos.


Para finalizar este apartado, Carlos Luis Ayala en su escrito “Sistema de pensiones en riesgos laborales y novedades legales en pandemia” ilustra el marco regulatorio de las pensiones de invalidez o sobreviviente por muerte del trabajador, cuando se presenta un accidente o enfermedad de origen laboral en el actual contexto de pandemia por el Covid-19. El documento presenta las novedades legales en relación con los riesgos laborales en el marco de la emergencia sanitaria por la pandemia, resumiendo las principales circulares de carácter preventivo antes de decretarse la emergencia sanitaria y las principales normas emitidas una vez establecida la emergencia sanitaria y hasta el 7 de mayo de 2021. El escrito también desarrolla el concepto de enfermedad laboral directa Covid-19 y, finalmente, aborda la prevalencia de la voluntad y autonomía en la toma de la decisión de acceder a la vacunación por parte del trabajador.


En el segundo aparte del libro, denominado “Escenarios económicos y laborales de la reforma pensional”, se encontrarán seis capítulos. La autora Decsi Astrid Arévalo Hernández, en su escrito “El régimen de aseguramiento individual en pensiones: un bucle no virtuoso para el sistema de protección social”, presenta el concepto de bucle no virtuoso para el Sistema de Protección Colombiano, particularmente en el régimen de ahorro individual, ilustrando el incumplimiento de los objetivos que se le impusieron al RAIS en materia de cobertura del sistema pensional; establece las razones por las cuales el RAIS auspicia el incumplimiento de sus fines, particularmente por las relaciones que se establecen entre la distribución del portafolio de los fondos que administran las AFP y la dinámica del empleo en el país; discute algunas de las razones que hacen que permanezca ese sistema y presenta argumentos a favor de un sistema mancomunado de recursos que estimule el empleo.


Los autores Stefano Farné y Alejandro Nieto Ramos en su escrito “La suficiencia y la sostenibilidad social del régimen pensional de ahorro individual colombiano” aplican un modelo de simulación actuarial para estimar las tasas de reemplazo del Régimen de Ahorro Individual Solidario colombiano, cuyos resultados les permiten mostrar, bajo ciertos supuestos, que en el RAIS las pensiones de los trabajadores con sendas salariales mayores a dos salarios mínimos no cumplen con el principio de suficiencia y las tasas de reemplazo estimadas pueden caer por debajo del 20 % de lo cotizado durante los últimos diez años, concluyendo que se requiere mayor información, educación y asesoría, y que se deben integrar los dos regímenes en un sistema mixto de pilares para así generar sinergias para propiciar mejores pensiones entre sus afiliados.


El autor Jaime Tenjo Galarza en su disertación “La transición demográfica, el mercado laboral y el futuro pensional de Colombia” evidencia las implicaciones de la etapa avanzada de la transición demográfica en la que se encuentra actualmente el país y las perspectivas que dicho proceso muestra hacia el futuro, igualmente, investiga cómo el funcionamiento del mercado laboral favorece o entorpece la construcción de un adecuado sistema pensional.


En el tercer aparte, denominado “Los modelos actuariales, la calidad de la información y la legitimidad”, se puede analizar a los autores Alejandra Sánchez Vázquez y Nicolás Alfonso Verano Camacho, con su escrito “Las cifras del debate pensional en Colombia”, en el que exponen cifras de la conformación del Sistema Pensional colombiano y del contexto regional latinoamericano, con datos de la cobertura pensional, el porcentaje del PIB destinado a cubrir el déficit en pensiones contributivas y un indicador de la razón entre el gasto público destinado a pensiones, la cobertura conseguida, pirámides poblacionales colombianas, y el comportamiento de la tasa de dependencia potencial. Analizan datos de la distribución de la afiliación en todo el Sistema General de Pensiones, la evolución y tendencias de la afiliación, la evolución de la proporción entre población afiliada activa y la inactiva en la totalidad del sistema y las tendencias en esa misma evolución para cada régimen por separado.


Los autores Oscar Javier López Alfonso y Deisy Yanira Camargo Galvis, en su capítulo llamado “Matemáticas actuariales de las pensiones en Colombia: la respuesta a la pregunta ¿es posible pensionarse en Colombia?”, buscan responder preguntas como ¿cuál es el capital necesario para poder obtener una pensión?, ¿es posible obtener el capital necesario para obtener una pensión con las tasas actuales de cotizaciones al sistema?, ¿si se obtiene una pensión, de qué monto podría ser la mesada pensional?, ¿las pensiones necesitan subsidios?, si la respuesta es sí ¿de qué monto es este subsidio? y, por último, ¿cuál es el régimen más conveniente para poder obtener una pensión?


La autora Piedad Urdinola en su texto “Perfil demográfico, envejecimiento y el reto pensional en Colombia” presenta, en una breve exposición, los principales cambios demográficos de Colombia en las últimas décadas que dan forma a la coyuntura actual con grandes implicaciones sobre el sistema pensional del país. La autora desarrolla la situación sobre el mercado laboral colombiano y los principales retos a superar para hacer viable el sistema pensional, y en la última sección cubre el tema de uso del tiempo y aprovechamiento del potencial del bono de género con algunas ideas de implicaciones de política pública.


En el cuarto aparte, con el fin de construir unos elementos de discusión y debate sobre las reformas pensionales, se sugieren unos puntos en el contexto del diálogo social, para perfilar las estructuras de un nuevo sistema de protección social incluyente y que reconozca la ciudadanía social.
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Por un enfoque garantista del modelo global de pensiones públicas y privadas
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Una norma es un directivo que se encuentra en una relación de correspondencia con los hechos sociales […]. El Derecho es un fenómeno social que depende de la existencia de instituciones sociales.


Alf Ross





La garantía 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 público dotado de unos rasgos que limitan las opciones del legislador ordinario en orden a desarrollar las previsiones constitucionales. Estos límites, aun reconociéndose que existen, tienen solo en principio y en una primera aproximación “locativa” o de percepción sistemática aislada una eficacia limitada en función de la ubicación del artículo 41 entre los principios rectores de la política social y económica. Estamos, por tanto, ante una norma de fines, de manera que los límites identificados con el carácter público del sistema y la suficiencia de la protección otorgada ante situaciones de necesidad se hacen relativamente flexibles ante los futuros desarrollos legislativos. No obstante, habría que entender que el legislador ordinario no puede utilizar esos límites, como rasgos característicos que son del sistema de la seguridad social, en el sentido discrecional de conveniencia y oportunidad; si tenemos en cuenta dos aspectos de indudable raíz hermenéutica, como son la técnica de la garantía constitucional y la de los deberes ineludibles.


En relación con la primera, hay que recordar que se trata de una técnica de interpretación constitucional heredada o nacida a partir de la dogmática alemana de entreguerras en el marco del constitucionalismo democrático-social con Estado social de derecho y que tiene como objetivo el inferir de la Constitución, como norma suprema del ordenamiento jurídico que es, una serie de rasgos identificativos de un derecho y de una institución instrumental sin los cuales dicho derecho constitucionalmente consagrado no sería reconocible en su contenido esencial. Por tanto, en la Constitución aparecen los elementos básicos que dotan de contenido esencial a un derecho jurídico —institucionalmente garantizado— y que condicionarán necesariamente la regulación que del mismo deba por imperativo constitucional hacer el legislador de desarrollo de las previsiones constitucionales. Es así que los rasgos esenciales del derecho social y del sistema institucional de la seguridad social deberían constituirse en límite infranqueable para el legislador infraconstitucional, ya que su vulneración no lo haría recognoscible en el estado actual de la conciencia social y de la cultura jurídica. Los artículos 41 y siguientes de nuestra Norma Fundamental deben ser interpretados sistemáticamente conforme al imperativo canon interpretativo ex artículo 10.2 de la Constitución Española (CE) en relación con los artículos 93 a 96 de la propia Constitución. Esto sería suficiente para afirmar que estamos ante la garantía constitucional de un verdadero derecho a la seguridad social dotado de un contenido esencial del derecho que actúa como límite al desarrollo legal de las previsiones constitucionales (Monereo Pérez, 1996a; 2002; 2018a)1. Sería suficiente el reclamo en virtud del canon interpretativo ex constitutione (bloque o grupo normativo formado por los artículos 10.2 y 93 a 96 de la Carta Magna) del artículo 12 de la Carta Social Europa Revista, que configura la seguridad social como un derecho dotado de un contenido esencial.


La interpretación de los artículos 41 y 50 de la CE (y en general de todo el bloque o grupo normativo regulador de los derechos de seguridad social contemplados en el Capítulo III), deberá hacerse necesariamente —por mandato del artículo 10.2 CE— en el marco del sistema internacional multinivel de garantía de los derechos fundamentales. En este contexto sistemático hay que interpretar la referencia del artículo 41 CE a que los poderes públicos deberán mantener un régimen público de seguridad social y el artículo 50 CE a que lo garantizarán: “Los poderes públicos garantizarán mediante pensiones adecuadas y periódicamente actualizadas la suficiencia económica a los ciudadanos durante la tercera edad […]” (resaltado propio).


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 de que esa referencia a mantener debe ponerse en relación con la configuración del derecho a la seguridad social y de su contenido esencial, tal como se impone deducir del sistema multinivel de garantías de los derechos fundamentales (que incluye, evidentemente, los derechos fundamentales sociales) por el cauce del artículo 10.2 CE (en relación con los artículos 93 a 96 de la Constitución). Y para decirlo con la mayor brevedad y precisión, esa configuración y delimitación del contenido esencial se contiene lege data en el artículo 12 de la Carta Social Europea Revisada (1996), que significativamente utiliza los mismos términos y precisa su alcance. Efectivamente, conforme al artículo 12 Carta Social Europea (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 Seguridad Social. 2. a mantener el régimen de Seguridad Social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido para la ratificación del Código Europeo de la Seguridad Social. 3. a esforzarse por elevar progresivamente el nivel [alcanzado] del régimen de Seguridad Social […]. (resaltado propio)





Como se ve, la obligación de “mantener un régimen de seguridad social” viene acompañada de la identificación de un estándar mínimo delimitador del alcance dinámico de los derechos de seguridad social, que materializa ese derecho matriz de estructura compleja, pues comprende diversos derechos prestacionales. La referencia al Código Europeo de la Seguridad Social (como en la versión anterior de 1961, que se hacía al Convenio OIT, núm. 102, norma mínima de seguridad social) (Monereo Pérez y Fernández Bernat, 2019) es precisa respecto a la concreción de ese contenido mínimo esencial y conforma un estándar prestacional, un ideal de cobertura que integra un amplio conjunto de prestaciones contributivas y no contributivas que debe ser mantenido por el Estado (y, según el apartado 3 del artículo 12 CSE, elevado progresivamente en atención a la necesidad de cobertura de nuevas necesidades sociales, pues la seguridad social presenta un contenido variable y en constante evolución con límites inestables), como típica responsabilidad pública (Monereo Atienza y Monereo Pérez, 2017a). De nuevo, hay que decir que es necesario tomarse en serio los derechos sociales fundamentales, como decían Ronald Dworkin (1984) y Robert Alexy (1993). Lo que se acaba de decir es crucial, porque la garantía del contenido esencial de los derechos de seguridad social —y dentro de ellos del derecho social a la pensión pública— actúa como núcleo resistente de los derechos y como restricción a las restricciones del legislador infraconstitucional de desarrollo de las previsiones constitucionales (Alexy, 1993). La intangibilidad del contenido esencial de los derechos y libertades fundamentales reenvía al núcleo de valor que se halla encerrado en cada derecho fundamental y que resulta en la inserción del derecho mismo en el sistema de valores constitucionales (Häberle, 2003).


El concepto de garantía constitucional —en el sentido de la tradición del constitucionalismo social garantista— ha sido proclamado por el Tribunal Constitucional en el sentido antes apuntado, aunque con la técnica de alcance garantista algo más limitada de la “garantía institucional”. Y así se reitera por el intérprete constitucional que con dicha técnica se logra “la preservación de una institución en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar” ligado esto a la consideración que hace el propio Tribunal Constitucional en orden a considerar que los derechos de seguridad social, como derechos sociales de prestación que implican una carga financiera, son de contenido legal; habría que admitir que la función legislativa tiene una amplia libertad de configuración del régimen público de seguridad social, pero no hasta el punto de vaciar de contenido los elementos estructurales de la institución. Por tanto, el sentido de atribuir a la seguridad social la naturaleza de garantía institucional no puede ser otro que el de establecer un núcleo indisponible a la acción 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 Recomendación número 0 que, entre otras cosas, declara que “el sistema español de Seguridad Social, fruto de la acción y el esfuerzo de cinco generaciones, constituye la columna vertebral del Estado del Bienestar, el estandarte y la seña de identidad de una sociedad moderna y cohesionada” (Monereo Pérez y Fernández Bernat, 2021a). Y añade que




[…] el derecho de los españoles a la Seguridad Social viene configurado por la acción protectora en sus modalidades contributiva y no contributiva y se basa en los principios de universalidad, unidad, solidaridad, igualdad y suficiencia. La ciudadanía ha de ser partícipe de estos principios, que se traducen en un adecuado y necesario modelo de protección social; en esta línea es muy importante que la juventud sea sensible a esta situación, y que disponga 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, así como de las obligaciones que deberá cumplir. Las personas jóvenes son protagonistas esenciales en el fortalecimiento del sistema de Seguridad Social; que recuperen la confianza perdida en el mismo exige la adopción de cuantas medidas sean necesarias para hacerlas partícipes de la necesidad de su recomposición y de sus bondades. (Monereo Pérez y Fernández Bernat, 2021a)





Con ello se especifica lo que son principios constitutivos del sistema, consagrados en la Recomendación 0 del Pacto de Toledo de 2020, que recupera, a su vez, la versión de 2011. En efecto, se indica a reglón seguido que




[…] por todo ello, reiterando y actualizando la Recomendación 0 del Pacto de Toledo de 2011, el Congreso de los Diputados:


- Reafirma su compromiso en el mantenimiento, mejora y adaptación del sistema público de Seguridad Social y, especialmente, del sistema de pensiones, basado en la solidaridad intergeneracional y en el seno de cada generación, y a través del reparto equitativo de las cargas.


- Se opone a cualquier transformación radical del sistema que suponga una ruptura de los principios en que se asienta el actual, en especial los de solidaridad intergeneracional e intrageneracional, suficiencia de prestaciones, equidad en el reparto de las cargas y responsabilidad pública en la dirección y gestión del sistema. (resaltado propio). (Monereo Pérez y Fernández Bernat, 2021a)





En el Resumen del Informe se concreta la Recomendación 0 en los siguientes términos:


→ Rechaza la sustitución del sistema de reparto por otro de capitalización.


→ La financiación del sistema de la seguridad social debe adecuarse a la naturaleza de la protección, de modo que las prestaciones no contributivas se financien mediante aportaciones del Estado.




En definitiva, con ello se reafirman los grandes principios constitutivos del sistema de seguridad social —y por extensión del subsistema público de pensiones—, a saber: el principio de solidaridad intergeneracional e intrageneracional, el principio de suficiencia de prestaciones públicas, el principio de equidad en el reparto de las cargas y, por último, el principio de responsabilidad pública en la dirección y gestión del Sistema. Todo lo cual se infiere —en una lectura atenta e interpretación sistemática y finalista— del artículo 41 como eje del bloque o grupo normativo constitucional regulador de los derechos de seguridad social.


La fuerza normativa de lo preceptuado en el artículo 41 CE (en relación necesaria con el sistema de garantía multinivel de los derechos fundamentales que se infiere de la norma de apertura ex artículo 10.2 CE, en relación con los artículos 93 a 96 de la Norma Fundamental) viene a ser reconocida declarativamente (no con carácter constitutivo, pues está establecida en el sistema normativo) en todas las Recomendaciones del nuevo Informe del Pacto de Toledo 2020.


Por su parte, en relación con la Recomendación 2 (Monereo Pérez y Fernández Bernat, 2021b), el Informe de 2020 se sitúa en la misma línea que los documentos anteriores del Pacto de Toledo, utilizando expresiones análogas en lo que se refiere a la defensa del mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones (“garantía por Ley y su preservación mediante la adopción de las medidas encaminadas a asegurar el equilibrio social y financiero del sistema de pensiones en el futuro”). Nuevamente, se insiste en el perjuicio que la inflación ocasiona a los pensionistas, “uno de los sectores de población más perjudicados por las variaciones crónicas —generalmente al alza— que la inflación ocasiona sobre el coste de la vida”. De ahí que se vuelva a recordar que “la revalorización 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 revalorización debe ser diferenciada de cualquier otra acción de mejora encaminada no a conservar, sino a aumentar dicho poder adquisitivo —cuando lo permita la situación económica y con la oportuna cobertura legal—”. Finalmente, los últimos párrafos de la Recomendación número 2 se dedican a exigir al legislador una vuelta a lo previsto con anterioridad a las reformas emprendidas en este punto. La Comisión considera que el mecanismo de revalorización de las pensiones que se adoptó en 2013 “no goza del suficiente consenso político y social”. De ahí que se pida “recuperar el consenso” de la Recomendación «Mantenimiento del poder adquisitivo y mejora de las pensiones», aprobada en el año 2011 en el marco de las Recomendaciones consensuadas en el Pacto de Toledo. Esta vuelta atrás (que es, en el fondo, recuperar la lógica de los fines y el carácter instrumental de los medios que han de ser predispuestos —como responsabilidad pública— para alcanzarlos), solicitada en el último Informe de 2020, resulta coherente como se verá, ya que el mecanismo de revalorización adoptado con anterioridad en modo alguno sirve para atender la finalidad exigida.




Interesa, para perfilar el modelo diseñado, llamar la atención sobre la Recomendación 15 del Pacto de Toledo, la cual consagra el principio de solidaridad y garantía de suficiencia, especificando el contenido —o, al menos, eso pretende— de dos principios constitutivos fundamentales del Sistema público de pensiones. En tal sentido, se establece que “con arreglo a los artículos 41 y 50 de nuestra Constitución, la Comisión considera que la solidaridad y la garantía de suficiencia son valores fundamentales del sistema de pensiones que, como tales, han de seguir reforzándose”.


Como tal principio básico, la solidaridad se articula en las dos esferas, contributiva y no contributiva, de nuestra seguridad social. En el nivel contributivo, los mecanismos de solidaridad sirven para modular el principio de adecuación, vinculado a la proporcionalidad entre cotizaciones y pensiones, en la relación entre base máxima y pensión máxima y en la garantía de suficiencia. Por eso, puede afirmarse que el modo más coherente y equilibrado de reforzar la contributividad del sistema es el que, en paralelo, fortalece el componente solidario de la acción protectora como condición necesaria para garantizar en todo caso la suficiencia de las prestaciones. Por su parte, el nivel no contributivo es, por definición, un ámbito de protección basado en la solidaridad, pues las personas beneficiarias carecen de una carrera de cotización y de recursos económicos para hacer frente a una situación de necesidad. Solo a través de prestaciones suficientes se evita el riesgo de pobreza. El nivel no contributivo tiene la lógica de la compensación que le conduce a garantizar una suerte de red de seguridad.


En este sentido, la suficiencia actúa como garantía de la dignidad de la persona, a la que se refiere el artículo 10 de nuestra Constitución (véase Monereo Pérez, 2018a; 2019b), asegurando el nivel mínimo de recursos establecido en el Protocolo Adicional de la Carta Social Europea. De ahí la importancia de contar con indicadores de suficiencia que a través de la delimitación de umbrales de referencia sirvan para reforzar la efectividad de la lucha contra la pobreza. Por ello, la Comisión considera necesario establecer alguna referencia adecuada (como puede ser la tasa de sustitución que relaciona la pensión media del sistema con el salario medio de los trabajadores ocupados) y un ámbito territorial de medición comparada (países más avanzados de la Unión Europea), que permitan realizar un seguimiento continuo de su evolución y, en caso de desviación, adoptar las medidas oportunas. Así, del mismo modo que la Carta Social Europea establece una fórmula 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 estadísticas que delimitan los umbrales de pobreza con arreglo a los criterios fijados por la Unión Europea (Encuesta de Condiciones de Vida), con el objetivo de reorientar, en caso de ser necesario, las políticas públicas incluyendo las pensiones.


La Comisión reitera su apoyo al mantenimiento de las cuantías mínimas para las diferentes modalidades de pensión de nuestro sistema, con objeto de asegurar un umbral mínimo de rentas a todos los pensionistas que no dispongan de rentas alternativas. No obstante, la cuantía de tales complementos no debe ser superior a la cuantía de las pensiones no contributivas vigentes en cada momento para no desincentivar la cotización. Las mejoras para hacer efectivo este nivel de solidaridad deberán financiarse con cargo a la imposición general, como expresión de la solidaridad de la sociedad española y del principio de equidad intergeneracional. Las decisiones sobre los complementos por mínimos se deberán adoptar respetando la máxima coordinación posible con el ámbito no contributivo, con los sistemas asistenciales autonómicos y sin poner en cuestión el principio de proporcionalidad entre cotizaciones y prestaciones. Asimismo —se añade—, es necesario continuar con el proceso de reordenación de las prestaciones no contributivas de la seguridad social en coherencia con la distribución de competencias con las comunidades autónomas y corporaciones locales, para mejorar la cobertura, establecer con más claridad el ámbito de sus prestaciones e introducir nuevos ámbitos de protección en orden a colmar lagunas de cobertura que se detectan en el sistema. A tales efectos, la tarjeta social digital deberá 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, sería la creación de una prestación no contributiva de orfandad (hoy inexistente con carácter general) o una más adecuada regulación de las prestaciones familiares.


Ya la Recomendación 0 alude a un conjunto de rasgos o principios que definen el sistema de la seguridad social español y que se pueden deducir del artículo 41 CE. Uno de los principios es el referido a la solidaridad. Como se sabe, las pensiones públicas 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 acumulación de capital, ya que 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 entendimiento de que cuando aquellos alcancen la edad de jubilación, los nuevos activos harán lo mismo. De ahí que se diga que el citado principio tenga carácter permanente al estar sustentado por un contrato social —sustancialmente político y de política del Derecho social— entre generaciones sucesivas.


Además, se destaca el hecho de que el régimen público de seguridad social debe atender a todos los ciudadanos, independientemente de que ejerzan o no una actividad profesional. Se trata del principio de universalidad al que se refería Augusto Venturi (1994) como característica fundamental de la seguridad social frente a las limitaciones en este punto de las técnicas del seguro social y la asistencia social: “según el cual su campo de aplicación comprende a toda la población, prescindiendo de la situación profesional y de las condiciones propias del individuo” (p. 341). En efecto, nuestro texto constitucional, a través de la expresión “todos los ciudadanos” del artículo 41, ha querido consagrar la evolución que han experimentado los sistemas contemporáneos de seguridad social, los cuáles han pasado de ser instrumentos de protección de determinados colectivos a convertirse en algo mucho más sofisticado y complejo que tiene como principal rasgo el de la generalidad de la protección. Por tanto, se reconoce constitucionalmente el principio de universalidad subjetiva como resultado de un proceso histórico de diferenciación jurídica del sistema público de seguridad social respecto del originario tronco común jurídico-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 ámbito de cobertura.


Por otro lado, otra característica esencial de la seguridad social es la que su protección 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 garantía de seguridad, porque permite a los asegurados mantener un nivel de vida no demasiado inferior al que le permitiría tener el salario o retribución que venían percibiendo. Debe matizarse —para evitar equívocos— en relación con el nivel contributivo del sistema de pensiones la referencia a que




[…] la Comisión considera necesario establecer alguna referencia adecuada (como puede ser la tasa de sustitución que relaciona la pensión media del sistema con el salario medio de los trabajadores ocupados) y un ámbito territorial de medición comparada (países más avanzados de la Unión Europea), que permita realizar un seguimiento continuo de su evolución y, en caso de desviación, adoptar las medidas oportunas. Así, del mismo modo que la Carta Social Europea establece una fórmula 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 pensión contributiva que refleje, en términos de proximidad, el promedio de las rentas de activo, a fin de mantener el nivel de vida alcanzado durante la vida activa laboral o profesional2 (Monereo Pérez, 2002).




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 solo la subsistencia en sí misma, sin la inclusión 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 existencia digna de la persona, aunque apreciada cualitativamente de manera diversas respecto a la calidad e intensidad de la pensión dispensada.


La metodología del enfoque global de pensiones (públicas y privadas) que ya se viene siguiendo en el proceso político del Pacto de Toledo aparece de nuevo en esta última revisión cualitativa, encadenando las medidas de reforma de las pensiones públicas con las adaptadas respecto de las pensiones complementarias privadas, sin que —al menos formalmente— se asuma la teoría de los “vasos comunicantes” entre el espacio vital reservado a las pensiones de la seguridad social y el espacio vital atribuido a las previsión privada (véase Monereo Pérez, 1996b).




El modelo legal de protección social complementaria (PSC)


El modelo de regulación legal vigente de las pensiones privadas es el resultado de intervenciones normativas de diferente signo adoptadas en momentos históricos distintos. Sobre este particular, ya se ha dado cuenta más arriba de los procesos legislativos más importantes que han tenido como resultado el modelo legal de protección social complementaria (PSC) vigente. Del lado de los planes y fondos de pensiones, nos encontramos con una legislación específica que en la actualidad está conformada por el RD-Leg. 1/2002, de 29 de diciembre Texto refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones (TRLPFP), y su pertinente desarrollo reglamentario contenido en el RD 304/2004, de 20 de febrero Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones (RPFP). Del resto de instrumentos de previsión social, conviene destacar el RD-Leg. 6/2004, de 29 de octubre Texto Refundido de la Ley de Ordenación y Supervisión de los Seguros Privados (TRLOSSP).


El vigente es un modelo legal de pensiones privadas complementarias más o menos acabado que ha tenido cierta estabilidad en los últimos años, 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 complementación de las pensiones públicas, ha vuelto a ser objeto de importantes retoques. Se trata de cambios puntuales, pero todos ellos se orientan en la misma dirección de siempre: la de propiciar la extensión de dichos mecanismos. Y con la nueva reforma impulsada por el Pacto de Toledo de 2020 puede operarse un giro estratégico de envergadura, todavía por definir y regular legalmente, a saber, la previsión de un fondo de pensiones público (el cual, por cierto, encuentra plena acogida en el artículo 41 CE, siempre que sea estrictamente complementario y no sustitutivo del sistema público de pensiones).


En principio, la Recomendación 16, relativa a los “Sistemas complementarios”, es continuista en relación incluso con la primera versión del Pacto de Toledo (1995), quizás salvo el mayor énfasis ahora en promover legalmente, de forma preferente, los sistemas sustentados en el marco de la negociación colectiva, de empleo (planes del sistema de empleo), que integran el denominado segundo pilar del modelo de pensiones y que prioritariamente habrán de ser sin ánimo de lucro. En efecto, conforme a la referida Recomendación 16,




Sin cuestionar la centralidad del sistema público de pensiones basado en un régimen financiero de reparto, el artículo 41 de la Constitución ampara el desarrollo de sistemas complementarios de carácter voluntario que, en línea con los países de nuestro entorno europeo, se articulan como mecanismos de naturaleza mixta. En su dimensión económico-financiera, son instrumentos de ahorro a medio y largo plazo para los trabajadores y herramienta de inversión bajo tutela de los poderes públicos. Pero también tienen como objetivo complementar —en ningún caso sustituir— las pensiones públicas. Consciente del insuficiente e insatisfactorio recorrido que estas fórmulas han tenido hasta la fecha, la Comisión reafirma su apuesta por impulsar su implantación efectiva, atendiendo a la recuperación de los salarios y al fortalecimiento de la negociación colectiva, para lo que mantiene la recomendación de dotar de estabilidad al actual modelo de previsión social complementaria. En esta línea, la Comisión subraya la necesidad de impulsar, de forma preferente, los sistemas sustentados en el marco de la negociación colectiva, de empleo, que integran el denominado segundo pilar del modelo de pensiones, y que prioritariamente habrán de ser sin ánimo 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 fórmulas específicas de apoyo a los salarios más bajos o a las carreras profesionales más vulnerables, incorporando la solidaridad en determinadas contingencias. En dicho sentido, el esfuerzo de trabajadores y de empresas debe ser adecuado, proporcional y sostenido en el tiempo; debe cubrir al menos las contingencias de jubilación, invalidez y fallecimiento; y debería materializarse en entidades que preferentemente abonen complementos en forma de renta. En línea con lo planteado por la AIReF en su evaluación de los beneficios fiscales (julio de 2020) deberá dotarse a dichas entidades de un régimen fiscal y jurídico adecuado y diferenciado, mejorando el existente en la actualidad y entendiendo que en ningún caso dichos sistemas de ahorro puedan ser considerados como meros productos financieros. Asimismo, esta Comisión llama la atención sobre dos aspectos sustanciales para el funcionamiento de los sistemas complementarios: El establecimiento de un sistema de comunicación veraz y adecuado en relación a los socios o titulares, cuya participación deberá ser periódica; y la necesaria evaluación de los gestores, respecto de sus competencias y de su desempeño en el proceso de generación de los complementos. El tercer pilar estará integrado por los mecanismos de ahorro individual. La gestión de estos mecanismos debe ser más transparente de lo que ha sido hasta ahora, de manera que los costes de administración por las entidades promotoras no comporten rendimientos negativos para los ahorradores; de ello se desprende la necesidad de regular fórmulas más intensas de protección de los ahorros invertidos en este tipo de sistemas complementarios.





Se indica en el Resumen en relación con la Recomendación 16, Sistemas complementarios, que es necesario impulsar los planes de pensiones de empleo, sustentados en el marco de la negociación colectiva. En cuanto al tercer pilar, su gestión debe ser más transparente.


Existe una línea de continuidad en el proceso del Pacto de Toledo y sus sucesivas reformas respecto a la política promocional de la previsión social complementaria, especialmente apostando por el instrumento de los planes y fondos pensiones. Lo hizo la primera versión del Pacto de 1995 y lo vuelve a hacer la última —por el momento— de 2020. En aquella ocasión, se recomendaba abordar la ordenación de la previsión social complementaria, potenciándola como elemento de consolidación del modelo de protección social configurado en el artículo 41 de la CE. Además, se proponía la actualización y mejora de los incentivos fiscales dirigidos a la promoción de dicho sistema complementario, con especial atención a los sistemas colectivos. Y se defendía que se tuviera en cuenta el hecho de que estos instrumentos de previsión constituyen una importante fuente de ahorro a largo plazo, tanto individual como colectivo.


La Recomendación 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 sensación de fracaso que hasta ahora han supuesto las medidas adoptadas para su relanzamiento (véase Monereo Pérez y Fernández Bernat, 2021c; 2021d). Se establece, en este sentido, que se ha producido un insuficiente e insatisfactorio recorrido de estos instrumentos que componen la PSC, de ahí que parece justificado volver a impulsar su implantación 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 previsión social que sirvan para complementar las pensiones públicas.


Es cierto, por lo demás, que la construcción de los modernos sistemas de seguridad social se ha mostrado compatible como los mecanismos complementarios de la protección dispensada a través de la iniciativa privada. La seguridad social no pretende anularlos. Es harto significativa, al respecto, la posición de William Henry Beveridge (1879-1963) respecto a que la seguridad social no debe impedir los esfuerzos de previsión debidos a la iniciativa privada (Monereo Pérez, 2015a), y el principio constitucional de libertad de complementación voluntaria de las prestaciones públicas (“las prestaciones complementarias serán libres” —dice el artículo 41 de la Constitución Española—, dando también apertura a la iniciativa privada en ese espacio vital de la complementación voluntaria, siempre que se respete el nivel mínimo y obligatorio consagrado en la acción protectora del Sistema de Seguridad Social) (Monereo Pérez, 1996b).


Es este un planteamiento reiterado en los sucesivos informes, pero la principal novedad que presenta 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 negociación colectiva. Indica la Comisión que se deben apoyar, de forma preferente, “los sistemas sustentados en el marco de la negociación colectiva, de empleo, que integran el denominado segundo pilar del modelo de pensiones”. Es más, se habla de dar prioridad a los instrumentos que no tengan ánimo de lucro. Junto a este aspecto, el Informe, además, considera fundamental abordar una reordenación de los beneficios fiscales de la PSC, dotando a “dichas entidades de un régimen fiscal y jurídico adecuado y diferenciado, mejorando el existente en la actualidad y entendiendo que en ningún caso dichos sistemas de ahorro puedan ser considerados como meros productos financieros” (Monereo Pérez y Fernández Bernat, 2021d).


La doctrina había insistido en la necesidad lógico-jurídica y de política del Derecho de dar prioridad a los planes de pensiones frente a otros mecanismos de previsión privados (específicamente, frente a los seguros colectivos) y dentro de ellos a los planes del sistema de empleo (frente a la modalidad de los planes del sistema individual) (Monereo Pérez y Fernández Bernat, 2008a; 2011). En esta dirección se sitúa la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2021. En dichos presupuestos se mantiene el poder adquisitivo de las pensiones para el 2021, con un incremento de 0.9 % para las contributivas y del 1.8 % para las no contributivas, diferencia justificada por la especial protección a dispensar a los beneficiarios de estas prestaciones por su especial situación de vulnerabilidad (Título IV. “De las pensiones públicas”, artículos 35 y siguientes).


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


Desde la década de los ochenta, el legislador ha ido incentivando fiscalmente los planes de pensiones privados con la idea de mantener el sistema de bienestar social mediterráneo. La misma tendencia sobre la protección 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 modificación tanto en las aportaciones como en las percepciones.


En las aportaciones, se suprime la reducción de las aportaciones del promotor en los planes de pensiones de empresas y, posteriormente, se restringe el exceso de aportaciones que podían ser reducibles para las personas físicas mayores de 52 años, aludiendo el legislador que la economía estaba en un ciclo ascendente y ya no era necesario este privilegio fiscal para este estrato de población. Desde el lado de las percepciones, se suprime la bonificación del 40 % para el rescate de los derechos consolidados siempre que estos se hagan en forma de capital.


Con estas modificaciones se palía parcialmente la lesión de facto al principio de capacidad económica de este tipo de beneficios fiscales dirigidos a fomentar el ahorro a largo plazo para complementar, “preferentemente a los sujetos que mayores rentas tienen”, la pensión contributiva de carácter público.


Esta regulación 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 sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio:




Artículo 52. Límite de reducción. 1. Como límite máximo conjunto para las reducciones previstas en los apartados 1, 2, 3, 4 y 5 del artículo 51 de esta Ley, se aplicará la menor de las cantidades siguientes:
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